Les obligations du franchiseur : étude du droit civil et du guide d'Unidroit sur les accords internationaux de franchise principale by Mrabet, Zoubeir




    Faculté de Droit 





AVIS NOTICE   
 
L’auteur a autorisé l’Université 
de Montréal à reproduire et 
diffuser, en totalité ou en partie, 
par quelque moyen que ce soit 
et sur quelque support que ce 
soit, et exclusivement à des fins 
non lucratives d’enseignement 
et de recherche, des copies de 
ce mémoire ou de cette thèse. 
 
L’auteur et les coauteurs le cas 
échéant, conservent néan-
moins la liberté reconnue au 
titulaire du droit d’auteur de 
diffuser, éditer et utiliser 
commercialement ou non ce 
travail. Les extraits substantiels 
de celui-ci ne peuvent être 
imprimés ou autrement 
reproduits sans autorisation de 
l’auteur. 
 
L’Université ne sera 
aucunement responsable d’une 
utilisation commerciale, indus- 
trielle ou autre du mémoire ou 
de la thèse par un tiers, y 
compris les professeurs. 
The author has given the 
Université de Montréal 
permission to partially or 
completely reproduce and 
diffuse copies of this report or 
thesis in any form or by any 
means whatsoever for strictly 
non profit educational and 
purposes. 
 
The author and the co-authors, 
if applicable, nevertheless keep 
the acknowledged rights of a 
copyright holder to com-
mercially diffuse, edit and use 
this work if they choose. Long 
excerpts from this work may not 
be printed or reproduced in 
another form without 
permission from the author. 
 
 
The University is not 
responsible for commercial, 
industrial or other use of this 







Les obligations du franchiseur: étude du droit civil et du guide




Mémoire présenté à la faculté des études supérieures
en vue de l'obtention du grade de
Maîtrise en droit (LL.M.)
Août, 2005





Les obligations du franchiseur: étude du droit civil et du guide
d'UNIDROIT sur les accords internationaux de franchise principale
Présenté par :
Zoubeir Mrabet
a été évalué par un jury composé des personnes suivantes :
Benoît Moore président du jury
Guy LEFEBVRE Directeur de recherche
Daniel LAFORTUNE Membre du jury
Mémoire accepté le : .9s\Q\\Q\P. .
SOMMAIRE
La franchise: une recette magique que chacun aimerait maîtriser pour s'assurer la
réussite dans le monde des affaires. Or, le secret de cette recette revient à appliquer un
simple postulat: réitérer, par un franchisé, la réussite du concept d'un franchiseur qui a
déjà fait ses preuves. Mais, auparavant, il est essentiel que le franchiseur transmette au
franchisé les éléments qui lui ont valu cette même réussite, quitte à ce que ce dernier
s'engage à les mettre en oeuvre selon les prescriptions de son initiateur et sous son
contrôle. Une telle mise en ouvre appelle, cependant, que les deux protagonistes
empruntent une avenue basée sur la coopération, la confiance, la loyauté et la bonne foi.
Néanmoins, une telle démarche n'est pas évidente en pratique en ce que les deux
partenaires sont animés par des intérêts divergents, conflictuels et antimoniques. Dès
lors, le rapport contractuel né du contrat de franchise se verra empreint par un
déséquilibre manifeste entre les prestations réciproques des parties issu de la position
économiquement dominante du franchiseur. Ce dernier, sera à même de fixer
unilatéralement le contenu contractuel, de sorte à diminuer ses obligations tout en
élargissant le champ de ses droits. Surgit alors tout un pan de comportements
opportunistes du franchiseur se traduisant, notamment, par des abus au détriment du
franchisé qui ne peut qu'acquiescer à la volonté de son partenaire. En effet, l'étude du
droit civil révèle que les systèmes civilistes reposent sur une conception libérale du
contrat permettant de présumer que les parties sont capables de défendre leurs intérêts.
En vertu de la théorie de l'autonomie de la volonté, le contrat est présumé être conforme
aux intérêts respectifs des parties. À défaut de tout vice de consentement, le contrat ne
peut qu'être équilibré. Cependant, s'il se trouve que le contrat est malgré tout
déséquilibré, le droit civil, à moins de circonstances exceptionnelles, n y pourra rien en
pareil cas. La lésion ne vicie pas les conventions conclues entre majeurs non protégés, et
la théorie de l'imprévision est rejetée par la plupart des systèmes civilistes.
L'indifférence du droit civil face à ce déséquilibre se justifie essentiellement par deux
impératifs: la liberté contractuelle et la sécurité juridique.
Le principe de la force obligatoire du contrat s'impose aux parties autant qu'au
juge et, partant, exclut toute tentative du juge de réviser un contrat déséquilibré.
Toutefois, devant cette indifférence et cet immobilisme de la loi, le droit a, depuis,
énormément évolué dans le sens d'apporter une protection plus accrue à la partie la plus
faible au contrat. À ce titre, nous assistons aujourd'hui à une double intervention plus
réaliste: l'intervention du juge et celle du législateur (particulièrement dans les contrats
d'adhésion). D'abord, le juge manifeste une volonté accrue de corriger des déséquilibres
contractuels choquants, notamment en présence de clauses contractuelles manifestement
abusives, et ce au regard des exigences d'une justice contractuelle basée sur la bonne foi
des parties et l'exigence d'agir raisonnablement. Ensuite, le législateur à travers
l'élaboration de droits spéciaux ayant pour finalité la protection de la partie la plus
faible, instaure des règles impératives destinées à condamner les éventuels déséquilibres
contractuels. Ce souci de protection justifie l'atteinte ainsi portée au principe de la force
obligatoire du contrat. Aussi, le postulat de Fouillée se voit inversé par Lacordaire qui
souligne pertinemment que « entre le fort et le faible, c'est la liberté qui asservit et la loi
qui libère ».
En somme, la protection du franchisé appelle au glissement du rapport contractuel
d'un rapport conflictuel vers un rapport de coopération et notamment par la
reconnaissance du concept de solidarisme contractuel. Néanmoins, une telle démarche
n'est pas sans troubler l'ordre normal de l'idée classique du contrat. D'une part,
l'introduction d'obligations implicites au contrat renie en quelque sorte l'idée
traditionnelle qu'on a des obligations contractuelles basée sur la commune intention des
parties, et d'autre part, elle appelle à la reconsidération, par les systèmes civilistes, de
la théorie de l'imprévision comme le suggère le droit uniforme et notamment le Guide
d'UNIDROIT sur les accords internationaux de franchise principale, mais aussi les
Principes relatifS aux contrats du commerce international.
[Mots clés] Franchise - Obligations du franchiseur - UNIDROIT - Contrat
d'adhésion - Déséquilibre contractuel - Abus de droit - Clauses abusives - Bonne
foi - Raisonnabilité - Obligations implicites.
SUMMARY
The Franchise: a magic formula that each individual would like to possess to be
able to ensure success in the business world. The secret ofthis formula exists in the shape
ofa simple postulate: for the franchisee to reiterate success ofthe franch ised concept,
which has already proven itselfsuccessful. But first, it is essential that the franchisor
transmit the essential elements ofthat success to the franchisee, so that the latter may put
into practice those prescribed elements as per the created by the initiators concept and
control. This kind oftransaction requires that both protagonists enter into their dealing
in a manner that is based on cooperation, trust, loyalty and goodfaith.
Nevertheless, this process is not easy to establish. In deed, both parties may have
divergent interests, causing conflicts and antipathies. Thus, the contractual relationship
born ofthe franchise concept, will have at its core a manifest imbalance created by the
dominant financial status ofthe franchisor. The latter, is in a position to unilaterally
stipulate the contractual contents, in such a manner as to diminish his own obligations
while enlarging the scope ofhis rights. From this, a plethora ofopportunistic behaviours
from the franch isor translating into varied kinds ofabuse to the detriment ofthe
franchisee whom has not choice but to acquiesce to the franchisors wishes. In truth, the
study ofcivil law reveals that the civil systems are founded on a liberal conception ofthe
contract, presuming that both parties are capable ofdefending their interests. By virtue
ofthe theory ofautonomy ofthe will, the contract is presumed to respect each partie 's
interests. Without any vice ofconsent, the contract can only be balanced. However, ifthe
contract proves to be imbalanced, civillaw, unless there are no exceptional
circumstances, will have no effect, in such a case. Lesion don 't vice conventions
concluded between unprotected parties, and the imprevision theory is rejected by most
civil systems. The indifference ofcivil law to the contractual imbalance is justified by two
imperatives: contractualliberty andjudicial security.
The principal ofthe obligatoryforce ofa contract imposes on both parties, as well
as to the judge, and, in that way, excludes all attempts by judge to revise the imbalanced
contract. Nonetheless, in spite ofthe laws indifJerence and opposition to change, the law
has since evolved enormously in supplying more protection to the weakest party ofa
contract. Thus, we are now witness to a double, more realistic intervention: the
intervention ofthe judge and the legislator (particularly in contracts ofadhesions). First,
the judge manifests a will to correct the more obviously imbalanced aspects ofthe
contract, most notably with regards to the presence ofabusive contractual clauses, taking
into account the requirements ofa contractualjustice based on the goodfaith ofboth
parties and the obligation to act in a reasonable manner. Furthermore, the legislator
through the use ofspecial rights for the purpose ofprotecting the weakest party within
the contract, implements imperative rules to restore the balance andfa irness ofthe
contract. This worry ofprotection is justified by the undermine as so imposed to the
obligatoryforce ofthe contract. AIso, the postulate ofFouillée is here revoked by
Lacordaire which underlines that between the strong and the weak, it is freedom that
enslaves and the law that liberates.
To summarize, the protection ofthe franchisee caUs for the modification ofthe
contractual obligation from one ofconflict to one ofcooperation and notably by the
recognition ofthe contractual solidarity concept. Nevertheless, such a measure does not
take place without disturbing the classic concept ofthe contract. On the one hand, the
introduction ofthe implied terms into the contract denies the traditional idea ofthe
contractual obligations based on the common intention ofboth parties, and also, it caUs
for the reconsideration, by the civil systems, ofthe theory ofimprevision as is suggested
by the uniform law and especiaUy the Guide to international master franchise
arrangements, but also the Unidroit Principles ofinternational commercial contracts.
[Key words] Franchise - Franchisor obligations - UNIDROIT - adhesion contract-
Contractual imbalance - Abuse of right - Abusive clauses - Good faith -
Reasonability - Implied terms.
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Inspirée par les impératifs du monde des affaires et guidée par les exigences
économiques de la concurrence et du courant de concentration d'entreprises, la
pratique contractuelle n'a pas cessé de nous étonner par sa vocation, toujours
renouvelée, à créer toutes sortes de techniques contractuelles en vue d'appréhender
chaque nouveau phénomène économique. Parmi ces créations, la franchise occupe
une place de choix. Toutefois, cette place est, du moins, imprégnée d'une certaine
dose d'ambiguïté l .
Innovation contractuelle, la franchise l'est sûrement. Il s'agit, cependant, d'une
innovation qui a réussi la fusion d'un certain nombre de mécanismes contractuels
connus
2
• Située entre les contrats de mandat, de vente, de louage et de société3, la
franchise étonne par son originalité et sa complexité. C'est ce dernier aspect qui
rend son étude loin d'être aisée. Un auteur a bien souligné cet aspect en remarquant
que «[ ... ] l'incertitude des tribunaux réside précisément dans la qualification du
contrat de franchise »4.
Cette complexité découlant de la nature même de la franchise est accentuée
par la complexité des relations entre le franchiseur et le franchisé. En effet, dans le
cadre d'une franchise, le franchiseur, rédacteur potentiel du contrat, s'accorde
beaucoup plus de droits discrétionnaires qu'il ne souscrit à des obligations. Dans un
sens contraire, il impose une multitude d'obligations à son franchisé tout en limitant
les droits de ce dernier. À ce propos, on a toujours souligné que le contrat de
franchise est une technique de collaboration commerciale où franchiseur et
1 Stéphane GRAC, Les relations juridiques entre franchiseur etfranchisé: coopération et conflit,
thèse de doctorat, Université de Nice - Sophia antipolis, 1999, p. 1.
2 Michel CABRILLAC, « Remarques sur la théorie générale du contrat et les décisions récentes de la
pratiques commerciales », dans Mélanges Gabriel MARTY, Toulouse, 1978, p. 236.
3 Paul-André MATHIEU, La nature juridique du contrat de franchise, Cowansville, Éditions Yvon
Blais, 1989,47-73.
4 Id, p. 3.
2franchisé cherchent à « fidéliser une clientèle au concept du franchiseur 5», mais il
n'en demeure pas moins que chacune des parties poursuit la réalisation de certains
objectifs qui lui sont propres. En pareil cas et en présence d'intérêts divergents des
deux parties, les conflits ne peuvent que s'installer. Cette situation est inévitable
puisqu'elle se rattache à la nature même de la franchise où l'équilibre des
prestations est difficile à réaliser, ce qui rend l'analyse des relations entre
franchiseur et franchisé assez délicate et pleine d'embûches.
Cependant, les problématiques de la franchise ne s'arrêtent pas là. En effet, la
franchise en tant que concept national est vouée à confirmer sa réussite au delà de
ses propres frontières. Se fondant sur l'homogénéité de son système basé sur
l'uniformité de son réseau franchisé, le franchiseur cherche à réitérer la réussite
d'un concept national sur un plan international. Le phénomène de
« standardisation» des services, des produits et de toutes sortes d'activités
économiques, provoqué par la mondialisation des marchés et la suppression des
frontières, a engendré une uniformisation des besoins et des goûts. «Cette
propension à l'expansion territoriale est une caractéristique de la franchise, qUI
explique sa vocation naturelle à acquérir une dimension internationale 6».
Néanmoins, on s'étonnera encore que malgré cette vocation de la franchise à
se projeter au delà de son environnement natal pour s'accommoder d'un milieu
international; la franchise internationale, n'a pas pour autant inspiré la «réflexion
juridique ». Sur la base de ce constat on serait tenté de déduire «qu'il n'existe
aucune spécificité liée à l'élargissement territorial de la franchise 7». Nous ne
pouvons, néanmoins, adhérer à une telle solution dans la mesure où elle ne
reconnaît aucune spécificité à la franchise internationale, alors même que la
projection de la franchise dans un cadre international appelle une étude qui lui est
5 Kathleen MCCORMICK GNUVA, Le déséquilibre inhérent à la relation de franchise: étude
comparative du droit Français et du droit Américain, thèse de doctorat, Nice, Université de Nice -
Sophia antipolis, 1997, p. 273.
6 Didier FERRIER, «La franchise internationale », J.D.I.1998. 3, p. 626.
7 Id, p. 628.
3propre suggérée par la nécessaire prise en compte des « diversités nationales du
régime de la franchise 8».
Pour répondre à cet impératif rendu nécessaire par l'évolution constante du
franchisage, notamment international, un travail d'harmonisation a été entrepris
depuis 1985 par UNIDROIT9 qui a donné naissance au Guide sur les accords
internationaux de franchise principale lO. Bien que le « Guide» s'applique à toutes
sortes d'accords de franchise, il n'en demeure pas moins qu'il traite surtout des
accords de franchise internationale et plus particulièrement des contrats de franchise
principale dans la mesure où c'est la technique la plus utilisée dans le cadre des
accords internationaux. C'est pourquoi les sujets abordés dans les différents
chapitres du « Guide» sont appréhendés sous l'angle bien spécifique de la franchise
principale et que deux chapitres ll lui ont été « entièrement» réservés.
Sur le plan des droits nationaux la France a adopté la Loi Doubin12 qui sans
être spécifique à la franchise 13 la concerne de très près, dans la mesure où les
rédacteurs de cette loi se sont inspirés de plusieurs autres lois portant sur la
franchise 14 . À cette loi et son décret d'application15 est venu se joindre le règlement
communautaire 2790/199916 remplaçant le règlement de la CCE N°4087/88 17 •
8 Id.
9 Voir à cet effet Lena PETERS, «Le projet de guide d'UNIDROIT sur le franchisage: comment et
pourquoi? », RDU, 1996.4, p. 695 et suiv.
10 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, Rome, UNIDROIT, 2000. Aux fins
de cette étude nous désignerons par le terme «Guide »le« Guide sur les accords internationaux de
franchise principale ».
Il Cf chapitre 5 et chapitre 6 du « Guide ».
12 Loi n089-1008 du 31 décembre 1989 relative au développement des entreprises commerciales et
artisanales et à l'amélioration de leur environnement économique, juridique et social, lO du 2
janvier 1990, p. 9.
13 Cette loi n'emploi pas le terme «franchise ».
14 KHAYAT DE CYWINSKA et Anne VICENT-FITOUSSI, Lefranchisé: droits et obligations,
Thèse de doctorat, Université de paris l, 1996, p. 39.
15 Décret n091-337 du 4 avril 1991 portant application de l'article 1er de la Loi n089-1008 du 31
décembre 1989, lO du 6 avril, p. 4627 et rectificatif du 6mai 1991, p. 5983.
16 Règlement CCE N°2790/1999 de la CCE du 22 décembre 1999 concernant l'application de
l'article 81, paragraphe 3, du traité à des catégories d'accords verticaux et des pratiques
concertées.
17 Règlement CCE du 30 Novembre 1988 relatifà l'application de l'article 85 paragraphe 3 du
traité de Rome à des catégories d'accords defranchise.
4Ce texte reste lui aussi limité quant à son champs d'application puisqu'il ne
concerne que certaines catégories de franchise et uniquement au regard du droit de
la concurrence l8 . Selon la Fédération Française de la Franchise:
« La principale difficulté que pose ce règlement est sa généralité. Aucun
contrat, franchise ou autre, n'est désormais traité dans sa spécificité. En
conséquence, les clauses du contrat de franchise qui, dans le Règlement
d'exemption franchise de 1988, étaient définies expressément sont, pour la
majorité, absentes de celui-ci. Cela implique que chaque réseau doit prendre
ses responsabilités quant à la transcription qu'il fera de ce texte 19».
En revanche, le droit américain semble mieux servi en matière de législation
sur la franchise que son homologue français dont la situation est assez
« désertique »20. En effet, depuis le 21 octobre 1979 on a assisté à l'entrée en
vigueur d'une loi spécifique au franchisage connue sous le nom de full discloser
law. Cette loi conserve une importance capitale notamment pour l'influence qu'elle
est appelée à exercer sur les pays de la communauté européenne et le cadre légal
protectionniste qu'elle offre au franchisé21 . À ce titre, la full discloser law impose
au franchiseur de transmettre toutes les informations pertinentes au franchisé de
sorte qu'il puisse s'engager en toute connaissance de cause. Certes, cette loi est
importante; mais étant donné l'objectif de notre étude nous n'allons traiter que du
droit français et du droit québécois et particulièrement de leur système de droit
civil.
Dans ce contexte, le législateur québécois ne s'est pas encore intéressé à
cette technique de coopération commerciale. Plus généralement, au Canada, seules
les provinces de l'Alberta22 et plus récemment l'Ontario23 ont vu la nécessité
18 L'objectifpremier de la Communauté Économique Européenne étant la mise en place d'un régime
régulateur de la libre concurrence eu égard aux dispositions des articles 85 et 86 du traité de Rome.
19 Site de la Fédération Française de la Franchise, « Le règlement d'exemption européen de 1999 »,
http://www.franchise-fffcom/
20 Olivier GAST, « le droit de la franchise aujourd'hui », Cah. dr. entr, 1981.4,23-25.
21 ü. GAST, « Aperçu général de la loi américaine sur le franchising », R T D. Corn, 1982.35,225-
239.
22 Franchises Act, R.S.A. (2000), c.F-23, tel que modifié.
23 Arthur Wishart, L.ü. (2000), c.3.
5d'adopter des lois couvrant le franchisage24. Ainsi, au Québec, on ne note, à ce jour,
aucune réglementation spécifique au franchisage qui établit le cadre juridique d'un
tel contrat et notamment les droits et les obligations réciproques des parties. Le
contrat de franchise demeure, donc, un contrat innomé qui obéit au droit commun
des obligations. Deux conséquences en découlent: d'une part, il n'existe aucune
définition légale du franchisage et d'autre part, le contrat de franchise n'obéit à
aucune sorte de formalisme25. En pareil cas, peut-on avancer que sous l'empire
d'une telle réglementation les franchisés sont à même de se voir protégés
adéquatement, et partant, affirmer que les règles générales du droit des obligations
permettent une pratique de la franchise internationale «juste, équitable et
efficace? »26. Conséquemment, le droit des obligations aussi bien français que
québécois permettent t-ils une gestion efficace du déséquilibre contractuel inhérent
à la relation de franchise?
À ce propos, quelle est la position du droit commun des obligation vis-à-vis
des "abus" du franchiseur et quelles solution envisage t-il ? (Deuxième Partie). Pour
répondre à ces questions nous devons tout d'abord exposer les différentes formes
d'abus du franchiseur (chapitre premier) pour donner par la suite une genèse des
règles et principes juridiques aptes à garantir un certain équilibre contractuel entre
les parties et, partant, favoriser une économie du contrat de franchise juste et
équitable (chapitre deuxième).
À cet effet, l'analyse procédera, d'abord, par l'étude des obligations du
franchiseur. Une telle étude nous permettra d'en évaluer l'étendue, d'en circonscrire
les contours en vue de dégager l'ampleur et à défaut les limites de sa position
éventuellement et potentiellement dominante (Première Partie). Pour ce faire, il est
24 Contrairement au législateur américain qui a adopté depuis le 21 octobre 1979 la loi intitulée
Disclosure and prohibitions concerning franchising and business opportunities ventures autrement
appelée Full Disclosure Act. Voir à ce sujet, O. GAST, loc.cit., note 21, p. 225 et Suiv.
25 Générosa BRAS MIRANDA, « Le contenu obligationnel du contrat de franchise en droit
québécois », (1998) 32 R.J.T 823, p. 833. Voir aussi North Americain Research Corp. c. Produits
chimiques Narco inc., lE. 91-587, (CS.); contra: Remax Québec inc. c. Remax Succès (1984) inc.,
lE. 91-374 (CS).
26 Id, p. 827.
6primordial de dégager la mesure de l'obligation du franchiseur de communiquer les
moyens de la mise en œuvre de la franchise (chapitre premier) pour pouvoir
analyser, par la suite l'obligation, mise à sa charge, de suivre le développement de
son affaire (chapitre deuxième).
Ainsi circonscrite, cette étude tentera d'analyser les obligations du franchiseur
dans le cadre d'une franchise internationale27 . Par ricochet, l'étude de l'étendue de
ces obligations mettra en relief l'étendue des droits du franchiseur. Cette analyse
procèdera par la prospection du cadre obligationnel en ce qui a trait au franchiseur
tel qu'il ressort du « Guide» et plus généralement du droit uniforme. Elle procédera
aussi par inspecter les solutions préconisées par le droit commun des obligations et
notamment celles fournies par le droit québécois et le droit français. Cette tentative
cherchera à déterminer les règles et les principes juridiques mis à notre disposition,
sinon pour combattre tout abus du franchiseur, du moins pour contrôler de tels
abus.
27 Dans ce contexte, nous traiterons des obligations du franchiseur dans le cadre d'une relation
contractuelle franchiseur/franchisé. Nous ne traiterons pas de façon spécifique des obligations du
franchiseur dans le cadre d'une entente dite de franchise maîtresse où le franchiseur conclut une
entente cadre avec une personne afin que cette dernière développe, à titre de licencié et de sous-
franchiseur, un réseau de franchise à l'égard d'un territoire spécifique. Dans une telle entente
maîtresse, le pouvoir de négociation des parties et leurs droits et obligations sont bien différents de
celui que l'on retrouve usuellement dans un contrat de franchise.
7Chapitre préliminaire : Présentation de la franchise internationale
À mi-chemin entre plusieurs institutions juridiques, le contrat de franchise
demeure incapable de se rattacher à une institution connue de la tradition civiliste28
et encore moins de la common law29. Bien que réclamant son autonomie en tant
qu'institution propre, le contrat de franchise reste une institution inconnue du droit
commun classique (S.2). Pourtant, il est condamné à s'identifier au droit pour
pouvoir définir et dégager le cadre des rapports contractuels des partiçs (S.l).
Section 1. Historique et définition
De nos jours le royaume de la franchise gouverne tout ce qui touche à notre
mode de vie. Cette omniprésence du franchisage dans notre vie quotidienne n'est
cependant pas nouvelle puisqu'elle remonte très loin dans le temps. Pour certains30,
l'origine de cette formule de collaboration commerciale remonte à onze siècles
avant Jésus-Chrise 1. En ces temps là, les Phéniciens tenants des rênes de la
thalassocratie (suprématie maritime) avaient établis des comptoirs commerciaux
pour faciliter les échanges au sein du bassin méditerranéen et, partant, étaient les
premiers à créer une sorte de technique de collaboration commerciale à l'étranger
pour écouler leurs marchandises32 . La ville de Carthage33 est sûrement l'exemple
type de la réussite de cette formule d'exploitation commerciale34 .
28 Nous nous félicitons, cependant, de la position prise par l 'honorable juge Anne-Marie TRAHAN
qui a coupé court à toute la controverse sur la nature juridique du contrat de franchise en soulignant
avec la doctrine dominante en la matière, que « dans le droit québécois, le contrat de franchise est un
contrat innommé qui participe à la fois du mandat, du louage et de la société (et l'on pourrait ajouter
de la vente), sans correspondre parfaitement à l'un ou l'autre de ces types de contrats », 2328-4938
Québec inc. c. Le naturiste J.M.B. inc., [2000] R.J.Q. 2607, 2623 (C.S.). À ce titre, cette décision se
réfère au « Guide» d'UNIDRülT pour déterminer cette même nature juridique du contrat de
franchise.
29 P.-A. MATHIEU, op. cit., note 3,27-81.
30 F. Georges SAYAGH, Les secrets dufranchisage, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, p. 5.
31 Id.
32 Id.
33 La Ville de Carthage a été fondée en 814 avant Jésus-Christ par des gens provenant des comptoirs
de Tyr et de Chypre. Les ruines de cette ville existent toujours dans l'actuelle ville de Tunis, capitale
de la Tunisie, en Afrique du Nord.
34 Hugues KENFACK, Droit du commerce international, Paris, Dalloz, 2002, p. 1. Selon cet auteur
cette réussite se heurta, cependant, à l'opposition de Rome dont la puissance commença à croître. Le
8Cependant, ces fonnes primaires de franchise ne correspondent pas tout à fait
au concept de la franchise tel qu'on le connaît de nos jours et dont la fonnule trouve
son origine aux États-Unis, lorsque la Singer Sewing Machine Company, lors de la
guerre de sécession, décida de mettre sur pied un réseau de distribution pour la
vente de ses machines à coudre. Quelques années plus tard, un phannacien du nom
de John S. Pemberton réussit à élaborer une nouvelle boisson dont seuls ceux
auxquels il avait consenti une licence pouvaient la fabriquer et la distribuer35 . Ainsi
naquit la fameuse marque Coca Cola dont on connaît aujourd'hui le succès et la
notoriété qu'elle rencontre.
Suite à la fin de la seconde guerre mondiale et au boom économique qui s'en
suivit, la franchise a trouvé d'autres domaines de prédilection surtout dans le
secteurs des services et notamment dans le domaine de la restauration rapide qui a
favorisée l'ascension du géant Mac Donald's36. Il s'agit là d'une «fonnule
améliorée» du franchisage dite de franchise d'exploitation (business fonnat
franchise), autrement dit « des systèmes de gestion réitérables». Cette dernière
fonne de franchisage n'a cessé d'évoluer depuis, tout en créant d'autres sortes de
franchises dans des secteurs comme l'alimentation, l'hôtellerie, le secteur
phannaceutique, les soins de beauté, le tourisme, l'immobilier, les services
infonnatiques pour ne citer que ceux là; mais surtout dans des secteurs qu'on
pensait, jusqu'à lors, infranchisables: on pense notamment aux secteurs des
assurances et des services financiers, voire même le secteur de l'enseignement.
Mais qu'est ce qu'une franchise? Il n'existe actuellement aucune définition
légale ou communément admise de la franchise. Cette carence se justifie par
conflit s'est résolu par la suite par la signature au cours des années 348-308 avant J.-c. d'un traité
portant sur le partage des secteurs commerciaux. Ce fût, semble t-il, le premier traité de commerce
international.
35 F.- G. SAYAG, op. cif, note 30, p. 6.
36 Id, p. 7.
9l'absence de lois régissant cette forme contractuelle3? ainsi que par l'aspect
relativement nouveau du franchisage. Mais qu'à cela ne tienne, plusieurs définitions
sont proposées.
L'article 1er du Code de déontologie européen de la fédération européenne de
la franchise (FEF)38, donne la définition suivante de la franchise dont la majorité de
la doctrine semble accepter39 :
«La franchise est le système de commercialisation de produits et/ou de
services et/ou de technologies, basé sur une collaboration étroite et continue
entre des entreprises juridiquement et financièrement distinctes et
indépendantes, le franchiseur et ses franchisés, dans lequel le franchiseur
accorde à ses franchisés le droit, et impose l'obligation d'exploiter une
entreprise en conformité avec le concept du franchiseur.
Le droit ainsi concédé autorise et oblige le franchisé, en échange d'une
contribution financière directe ou indirecte, à utiliser l'enseigne et/ou la
marque de produits ou de services, le savoir-faire, et autres droits de
propriété intellectuelle, soutenu par l'apport continu d'assistance
commerciale et/ou technique, dans le cadre et pour la durée d'un contrat de
franchise écrit, conclu entre les parties à cet effet.»
Cette définition bien qu'elle use de certains termes juridiques demeure axée
sur des notions commerciales et peu civilistes comme c'est le cas de la notion du
«concept du franchiseur »40 qui est défini en annexe du code de la manière
suivante:
« [Le] concept est la conjonction originale de 3 éléments : - la propriété ou
le droit d'usage des signes de ralliement de la clientèle: marque de fabrique
de commerce ou de services, enseigne, raison sociale, nom commercial,
signes et symboles; - l'usage d'une expérience, d'un savoir-faire; - une
37 D'après l'étude préliminaire élaborée à la demande du Secrétariat d'UNIDROIT, il s'avère que
rares sont les États qui ont adoptés des lois sur le franchisage.
38 Voir l'annexe 1 du fascicule n° 206, « franchise », J.-Cl. Corn., Paris, Éditions du Juris-c1asseur,
1991.
39 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 834 et suiv; Gérald GOLDSTEIN, « La distribution et
la franchise internationale en droit international privé québécois », (1998) 77 R. du B. cano 219, p.
219.
40 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 835.
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collection de produits, de services et/ou technologies brevetés ou non, que
[le franchiseur] a conçus, mis au point, agréés ou acquis.»
Ces définitions négligent, cependant, un élément essentiel à la franchise: à
savoir le contrôle du franchiseur. Pour remédier à cette carence, la Fédération
Française de la Franchise propose de définir la franchise comme:
« [... ] une méthode de collaboration entre une entreprise franchisante,
d'une part, et une ou plusieurs entreprises franchisées d'autre part.
Elle implique pour l'entreprise franchisante :
1. La propriété d'une raison sociale, d'un nom commercial, de sigle et
symbole, d'une marque de fabrique, de commerce ou de service ainsi
qu'un savoir-faire, mis à la disposition des entreprises franchisées.
2. Une collection de produits et/ou de services:
Offerte d'une manière générale et spécifique,
Exploité obligatoirement et totalement, selon les techniques
commerciales uniformes, préalablement expérimentées et constamment
mises au point et contrôlées. .
Cette collaboration a pour but un développement accéléré des entreprises
contractantes, par l'action commune résultant de la conjonction des hommes
et des capitaux, tout en maintenant leur indépendance respective, dans le
cadre d'accord d'exclusivité réciproque. Elle implique une rémunération ou
un avantage économique acquis au franchiseur propriétaire de la marque et
du savoir-faire.»41
Cette définition marque mIeux l'aspect de la collaboration inhérent à la
relation de franchise ainsi que le pouvoir de contrôle reconnu au franchiseur.
L'ensemble de ces définitions souligne bien le caractère préalable du savoir-
faire et l'obligation mise à la charge des franchisés de respecter les normes du
franchiseur. Cependant, chacune d'elles demeure incomplète puisque insistant sur
un aspect particulier de la franchise tout en négligeant d'autres aspects. Pour
remédier à ces lacunes, un auteur a proposé de définir la franchise comme :
«une relation commerciale et contractuelle à long terme entre deux
entreprises juridiquement indépendantes l'une de l'autre par laquelle l'une
41 Jean-Marie LELOUP, La franchise-droit et pratique, 2ème édition, Collection française, Paris,
De1mas, 1983, p. 26.
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d'entre elles (appelé le "franchiseur") accorde à l'autre (appelé "le
franchisé") le droit de faire affaires d'une manière particulière, développée et
préalablement expérimentée avec succès par le franchiseur, dans un
territoire délimité, selon des normes uniformes et définies, et sous une ou
des marques de commerce ou enseignes données, pour une durée limitée,
contre rémunération. De plus, par cette entente, le franchiseur accorde au
franchisé certains services additionnels notamment au niveau de la gestion
des affaires du franchisé et de la mise en marché de son entreprise et le
franchiseur s'oblige à contrôler l'uniformité des méthodes définies et à les
améliorer constamment en fonction des besoins du marché.42»
Cette dernière définition semble plus complète, bien qu'elle passe outre
l'intérêt de l'avantage concurrentiel procuré par l'effet du réseau43 .
Transposée sur un plan international, la franchise serait «l'opération [... ] de
production, de distribution de services ou de produits qui développera ses effets
dans plusieurs pays, permettant ainsi d'assurer l'extension d'une opération de
franchise interne par la projection, au delà des frontières, du modèle national qui la
fonde »44.
Ainsi définie, la franchise se distingue des autres contrats VOISInS par la
transmission aux franchisés du concept d'affaires. Seules les opérations répondant à
cette condition sont susceptibles d'être qualifiées de franchises. D'autres
caractéristiques doivent, cependant, être envisagées.
Section 2. Les caractéristiques du contrat de franchise internationale
Contrat innommé (paragraphe 2), le contrat de franchise est avant tout un contrat
d'adhésion (paragraphe 1). Qualifié couramment de contrat cadre (paragraphe 3) et
de contrat économique (paragraphe 4), il reste, cependant, un contrat déséquilibré et
incomplet (paragraphe 5).
42 Jean H. GAGNON, La Franchise au Québec, Montréal, Édition Wilson & Lafleur, 2005, p. 21.
43J._M. LELOUP, op.cit, note 41.
44 D. FERRIER, Zoe. cit., note 6, p. 627.
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Paragraphe 1. Un contrat d'adhésion
Face au vide juridique que connaît le franchisage et au déséquilibre inhérent
aux relations franchiseur et franchisé45, il est à craindre que le franchiseur, se
fondant sur l'intérêt suprême de la franchise, n'abuse de sa position
économiquement dominante. Dans une telle situation il est primordial que les
franchisés internationaux bénéficient d'une protection efficace et adéquate.
Reconnaissant ce déséquilibre du pouvoir46 « entre des parties à un contrat dit
d'adhésion »47, le législateur québécois est intervenu par codifier les
« enseignements de la doctrine et de la jurisprudence 48». De cette nouvelle
codification est né l'article 1379 C.C.Q49 qui, bien que n'étant pas spécifique au
contrat de franchise, peut très bien lui être appliqué. Dans ce contexte et malgré une
certaine réticence5o, la doctrine5! et la jurisprudence52 s'accordent à qualifier le
contrat de franchise en tant que contrat d'adhésion.
Cependant, cette affirmation doit être nuancée, en ce sens que la recherche de
la protection de la partie la plus faible, en l'occurrence le franchisé, doit permettre
45 K.- M. GNUVA, op. cif., note 5, p. 17.
46 Id, p. 19.
47 Anne-Marie GAUTHIER, « Aperçu des éléments fondamentaux de la relation de franchise »,
(1992) 1 c.P. du N 41, p. 90.
48 Commentaires du ministre de la justice - code civil du Québec, Publications du Québec, 1993,
tome 1, p. 836.
49 L'article 1379 du c.c.Q stipule que « Le contrat est d'adhésion lorsque les stipulations essentielles
qu'il comporte ont été imposé par l'une des parties ou rédigées par elle, ou pour son compte ou
suivant ses instructions, et qu'elles ne pouvaient être librement discutées ».
50 Jean H. GAGNON, « Le contrat d'adhésion sous le code civil du Québec », dans Formation
permanente du barreau, Barreau du Québec, Développements récents en droif commercial,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1995, p. 21.
51 G. BRAS MIRANDA, loc.cif., note 25, p. 850; P.-A. MATHIEU, op. cif., note 3, p. 45.
52 140 Gréber Holding Inc. c. Distribution Stéréo Plus Inc., [2003] A.Q. (Quicklaw), nO 14353
(C.S.); Lesfranchises internationales VCTinc. c. Gestion CEP beauport inc., [2003] A.Q.
(Quicklaw), nO 9090 (C.Q.), lE. 2003-1505.
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le maintien de la stabilité des contrats53 . À cet effet, l'examen des arrêts de la
jurisprudence québécoise que nous avons eu à étudier, notamment ceux les plus
récents, révèle que les juges procèdent, dans la majeure partie des cas, à évaluer si
le contrat de franchise en est un d'adhésion54. Ainsi, en matière de franchise, la
qualification du contrat en tant que contrat d'adhésion est plutôt une question de cas
par cas55 . Cette approche jurisprudentielle du contrat de franchise nous semble
mieux adaptée à la nature des relations entre le franchiseur et le franchisé où il est
parfois difficile de fixer les limites entre un contrat de franchise dont les stipulations
essentielles ont été librement négociées comme l'exige l'article 1379 du c.c.Q d'un
autre contrat de franchise qui ne l'est pas. Cependant, pour les besoins de cette
étude, nous présumerons que le contrat de franchise internationale en est un
d'adhésion, bien que ce ne soit pas toujours le cas. L'intérêt d'une telle qualification
se situe sur le plan des effets juridiques du contrat d'adhésion prévus par le C.c.Q.
Ces effets juridiques se ramènent pour l'essentiel à quatre catégories de règles
particulières s'appliquant à tout contrat qualifié de contrat d'adhésion est dont
l'objectif est la protection de la partie la plus faible à savoir l'interprétation du
contrat ou de la clause litigieuse en faveur de l'adhérent56, les règles relatives à la
clause externe5?, les règles relatives aux clauses illisibles ou incompréhensibles58 et
surtout les règles relatives aux clauses abusives59 .
Paragraphe 2. Un contrat innommé
Dans le cadre de la tradition civiliste, il est d'usage d'habiller une convention
qui ne s'identifie à aucune institution connue du droit commun par la qualification
juridique de «contrat innommé ». C'est en quelque sorte une catégorie dans
laquelle la doctrine et la jurisprudence répertorient un certain nombre de contrat non
réglementés par le législateur.
53 1.- H. GAGNON, loc.cit., note 50, p. 23.
54 2328-4938 Québec [ne. c. Le naturiste J.M.B. [ne., précité, note 28.
559069-7384 Québec inc. c. Superclub Vidéotron ltée, [2004] A.Q. nO 1914, (C.S.).
56 Art. 1432 c.c.Q.
57 Art. 1435 c.c.Q.
58 Art. 1436 c.c.Q.
59 Art. 1437 c.c.Q.
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L'utilité d'un tel usage se manifeste notamment au niveau de l'interprétation
du contrat. Sur ce plan, les contrats nommés confrontent moins de difficultés en cas
du silence des parties sur un aspect contractuel. Les règles pertinentes du droit des
contrats trouvent, alors, application pour remédier au silence des parties. Dans le
cas des contrats innommés, le juge est obligé de retracer la commune intention des
parties, en se basant essentiellement sur les règles d'interprétation des contrats60,
pour déterminer les règles qu'elles entendaient suivre lors de la formation du
contrat61 . Dans ce contexte, la démarche de la jurisprudence est souvent marquée
par sa tendapce à ramener le contrat innommé à un contrat mixte empruntant
certains éléments à d'autres contrats nommés.
Cette méthode est, cependant à prohiber puisque menant à des contradictions
inévitables, et ce, d'autant plus que le contrat de franchise est un contrat complexe,
original, et distingué comme nous avons pu le souligner en amont, tout comme nous
allons le constater en aval.
Paragraphe 3. Un contrat cadre
«Le contrat en tant qu'acte isolé, laisse de plus en plus place à des ensembles
contractuels dont l'architecture est souvent variable: contrats complémentaires,
ensembles constitués d'un contrat principal et d'un sous-contrat, ou d'un contrat
principal et d'un contrat accessoire, etc. »62. Dans ce contexte, le contrat de
franchise internationale en tant que contrat à long terme amène les parties à élaborer
un cadre général de leurs relations futures apte à répondre aux objectifs qu'elles se
sont fixées. Un tel cadre contractuel est nécessaire pour garantir la stabilité et la
sécurité des relations entre les parties63, ainsi que pour permettre une certaine
60 Art(s) 1425 à 1432 c.c.Q
61 P.-A. MATHIEU, op. cit., note 3, p.76.
62 Jean GATSI, Le contrat-cadre, coll. «Bibliothèque de droit privé », tome 273, Paris, L.G.D.J.,
1996, p. 1.
63 Marcel FONTAINE, «Les contrats internationaux à long terme», dans études en l 'honneur de
Roger HOUIN, Problèmes d'actualité posés par les entreprises, Paris, Dalloz/Sirey, 1985, p. 263.
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souplesse des relations futures64 . À ce contrat-cadre viendront s'ajouter, par la suite,
des contrats d'application. Ainsi, «on se trouve (... ) en présence d'un contrat de
base, à caractère nonnatif, autour duquel gravitent des contrats satellites qui lui sont
subordonnées65». Dès lors, on ne peut qu'observer la naissance d'une chaîne de
contrats d'application fondée par un contrat-cadre duquel elle tire sa raison d'être66 .
Cependant, tout en reconnaissant l'interdépendance entre cette chaîne de contrats, le
contrat de franchise demeure un contrat et un contrat autonome.
Le contrat-cadre est un contrat67 au sens d'un « accord de volonté, par lequel
une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres à exécuter une
prestation»68. À ce titre, le contrat de franchise est soumis aux règles générales du
livre des obligations69 . Nous pensons ici notamment aux exigences de la bonne foi
tant à la fonnation du contrat que lors de son exécution ou de son extinction70 .
Cet accord de volonté, comme pour tout contrat, tend à créer des effets de droits.
Par conséquent, le contrat cadre se détache de toute qualification qui veut le
ramener à une simple lettre d'intention ou même à un avant-contrae1. Au contraire,
il s'agit là d'un contrat «nonnatif» générateur d'obligations, voire un supra contrat
se situant au dessus des contrats d'application72 . C'est un contrat contraignant qui
suppose la conclusion des contrats d'application, à défaut de quoi on serait en
présence d'un contrat à exécution successive73 et non plus d'un contrat-cadre, dans
la mesure où dans ce dernier cas de figure on ne peut détenniner, a priori, tous les
éléments essentiels des contrats d'application74 . Il en résulte pour le contrat de
franchise que le contrat-cadre met à la charge des parties une obligation de
64 J. GATSI, op. cit., note 62, p. 3.
65 Alain SAYAG (dir.), Le contrat cadre, f- exploration comparative, Paris, Litec, 1994, p. 19.
66 Bernard TEYSSIE, Les groupes de contrats, Paris, L.G.DJ., 1975, p. 45 et 144.
67 La conjonction des mots «contrat» et «cadre» n'est pas gratuite.
68 Art. 1378, aU, C.c.Q. Voir dans le même sens l'art. 1101 du C.civ.fr.
69 Art. 1377 C.c.Q : «Les règles générales du présent chapitre s'appliquent à tout contrat, quelle
~u'en soit la nature ».
7 Art. 1375 c.c.Q : « La bonne foi doit gouverner la conduite des parties, tant au moment de la
naissance de l'obligation qu'a celui de son exécution ou de son extinction ».
71 A. SAYAG (dir.), op. cit., note 65, p. 86.
72 Id, p. 67.
73 M. FONTAINE, loc. cit., note 63, p. 267.
74 Frédéric POLLAUD-DULIAN & Alain RONZANO, « Le contrat-cadre, par delà les paradoxes »,
RTD Corn., 1996.49, p. 190.
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contracter75 . C'est sur la base de cette obligation que les parties devront, par la
suite, conclure des contrats d'application.
Le contrat cadre est aussi un contrat autonome puisque possédant un objet qui
lui est propre et qui ne se confond pas avec l'objet des autres contrats d'application.
Il se distingue par rapport à la chaîne des contrats qu'il compose par la
déterminabi1ité plutôt que par la détermination des éléments essentiels de l'accord
et notamment en ce qui a trait au prix et à la quantité. Cet aspect d'indétermination
caractérisant le contrat-cadre nous semble correspondre à la logique des choses
puisqu'on ne peut conditionner la validité du contrat- cadre à la détermination d'un
élément nécessaire à la formation des contrats d'application.
Paragraphe 4. Un contrat économique
Pour une certaine doctrine le droit commercial et le droit économique sont
intimement liés. Dans ce cadre, le professeur Farjat avait déjà valablement qualifié
le contrat de franchise comme étant un contrat économique76 . Étant un contrat
économique le contrat de franchise se présente comme un contrat restreignant la
concurrence (A), portant sur les marques de commerce (B) et un contrat de réseau
(C). Sa qualification en tant que contrat de consommation pose, cependant,
problème (D).
A- Un contrat restreignant la concurrence
Dans la mesure où le contrat de franchise se veut être une technique
d'intégration procédant par l'organisation d'un réseau franchisé dans un contexte
économique concurrentiel, une attention particulière devrait être apportée au respect
du droit sur la concurrence77 du pays dont la loi est applicable et notamment pour le
75 Dans d'autres contrats de distribution, cette obligation de contracter n'est pas réciproque tels que
celle qui existe dans les contrats de distribution sélective ou de distribution agréée.
76 Gérard FARJAT, Droit économique, Paris, P.U.F., 1982, p. 308 et suiv.
77 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op. cit., note 10, p. 269.
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Canada La loi sur la concurrence78. Rentrent dans ce cadre toutes sortes de clauses
et notamment les clauses d'exclusivité d'approvisionnement ou d'exclusivité
territoriale, les clauses relatives aux ventes liées, ainsi que celles afférentes aux
prix imposés. Aussi, l'autonomie de la volonté se voit ici freiner par les exigences
économiques et, oserions nous dire, par l'ordre public économique et social. Il en
découle que «l'impression de libéralisme que peuvent donner les dispositions du
Code civil du Québec doivent être nuancées »79.
Cependant, le constat est que le respect de la législation portant sur la
concurrence a généré un problème, et non des moindre, au sein de la communauté
européenne et, par ricochet, en France. Il s'agit en l'occurrence du problème posé,
initialement, à l'occasion de l'affaire Pronuptia80 dans laquelle la Cour de justice
des communautés européennes avait estimé que les contrats de franchise, à cause,
entre autre, des clauses d'exclusivité d'approvisionnement, se trouvaient en
contradiction avec le paragraphe 3 de l'article 85 du Traité de Rome81 • Ce n'est que
suite à l'adoption du Règlement C.E.E. 4087188 du 30 novembre 1988 relatif à
l'application de l'article 83 paragraphe 3 du Traité de Rome à des catégories
d'accords de franchise que le problème rut résolu. Rappelons, à ce titre, que les
dispositions des règlements communautaires ont une portée générale et une force
obligatoire et dont l'application s'impose à tous les États membres de la
communauté européenne82 , comme c'est d'ailleurs le cas de la jurisprudence du
tribunal de première instance des communautés européennes et de la CICE.
78 Loi sur la concurrence, L.R.C. (1985), c. C-34, modifié par L.R.C. (1985), c. 19 (2è supp.).
79 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 848.
80 Pronuptia de Paris Gmbh c. Irmgard Schigallis, C.J.C.E 28 janvier 1986, Gaz. Pal. 1986.1, p. 198
et suiv., obs. Jean Jacques BURST et Robert KOVAR : « La mariée est en blanc ».
81 Art.85 par.3 du Traité de Rome: « « Sont incompatible avec le Marché Commun et interdits tous
accords entre entreprises, toutes décisions d'associations d'entreprises, et toutes pratiques
concertées, qui sont susceptibles d'affecter le commerce entre États membres et qui ont pour objet
ou pour effet de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence à l'intérieur du Marché Commun
et notamment ceux qui consistent à :
fixer de façon directe ou indirecte les prix d'achat ou de vente ou d'autres conditions de
transactions;
limiter ou contrôler la production, les débouchés, le développement technique ou les
investissements;
répartir les marchés ou les sources d'approvisionnement. »
82 Art. 189 du Traité de Rome.
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B- Un contrat de consommation?
La question de savoir si les relations entre le franchiseur et le franchisé et
notamment lors de la conclusion de la première transaction peuvent être assimilées
à celles entre un consommateur et un professionnel ne semble pas, de prime abord,
gratuite. Néanmoins, il serait exagéré de concevoir cette relation comme te183 . En
effet, le candidat franchisé n'en est pas un de consommateur aux termes l'article 1
(e) de la Loi sur la protection du consommateul4 qui assimile à la notion de
"consommateur" « une personne physique, sauf un commerçant qui se procure un
bien ou un service pour les fins de son commerce». L'exclusion retenue par cette
définition semble ne concerner que la personne ayant déjà acquis la qualité de
commerçant. Cependant, le texte de cet article souligne qu'il s'agit là d'un
«commerçant qui se procure un bien ou un service pour les fins de son
commerce ». On en déduit que l'intention du législateur visait également le
commerçant futur85. Il parait évident que le franchisé est animé par le sens des
affaires avant même qu'il n'acquiert sa qualité de commerçant86 . Il serait donc
insensé de le faire profiter de la protection de la Loi sur la protection du
consommateur, et ce, d'autant plus que le contrat de franchise faisant intervenir
dans la majorité des cas des personnes morales; le franchisé se trouve alors éjecté
du champ d'application de cette loi, dans la mesure où cette dernière ne concerne
que les personnes physiques non commerçantes. En effet, on imagine mal en
matière de franchise internationale un franchisé opérant en tant que personne
physique, à moins qu'il ne le fasse avant qu'il n'incorpore la compagnie ou une
structure analogue8?
83 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 851.
84 Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., c. P-40.1.
85 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 851.
86 Chinchilla nord-Américain Ltée c. Office de la protection du consommateur, [1981] R.J.Q. 294,
p.295, (C.S.) (jugement porté en appel n0500-09-000290-817).
87 Paul MARTEL, «Réflexions sur certains aspects litigieux en matière de contrat de franchise »,
dans Philippe DENAULT et Loretta COLTON (dir.), Lefranchisage, Conf.comm.Mered.,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993,375-376.
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À notre avis la problématique posée par la qualification du contrat de franchise
en tant que contrat de consommation est une problématique adhérant plus à des
considérations théoriques que pratiques. L'essentiel de cette problématique se
rapporte à la qualité du franchisé au moment de poser le geste initial de la relation
contractuelle, à savoir le paiement de la redevance au franchiseur88 . En
l'occurrence, il s'agit de rechercher si à ce moment là l'acte du franchisé en est un
de commerce ou non. Nous pensons qu'une telle démarche, bien qu'elle présente un
intérêt académique certain, néglige les aspects pratiques et économiques du contrat
de franchise. En effet, une telle démarche n'est pas fidèle à la nature même de la
franchise pour laquelle aucune condition de « commercialité» n'est exigée.
D'ailleurs la définition qu'on a pu retenir de la franchise, ni même toutes celles qui
ont été avancées, d'aucune n'a retenue le critère de commercialité comme élément
substantiel à sa reconnaissance. À cet effet, un auteur a pu écrire qu' « il n'y a pas à
céder à l'attraction excessive de la commercialité, et bien que la quasi-totalité des
réseaux de franchises soient composés de commerçants, ce n'est pas la nature du
contrat 89». À preuve, le champ d'application de la franchise peut aller jusqu'à
contenir des activités civiles (artisanales, agricoles ou libérales) d'où il serait plus
pertinent de qualifier les parties au contrat de franchise d'entrepreneurs plutôt que
de commerçants90.
Dans cette même veine, nous pensons qu'assurer une protection extrême du
franchisé par l'application de la Loi sur la protection du consommateur en plus du
régime protecteur déj à existanë1, serait de nature à créer un obstacle de plus à
l'expansion de cette technique commerciale dite, d'ailleurs, de coopération.
D'abord, en ce qu'il est primordial de garder le juste équilibre entre le souci de
protéger le franchisé et l'impératif de favoriser l'épanouissement de cette technique
de coopération. Ensuite, la consécration d'une telle protection lors de la phase
88 Zannis c. P.G. du Québec, [1986] R.J.Q. 847, (C.S.).
89 J.-M. LELOUP, op.cit, note 41, p. 52.
90 Surtout que l'introduction de la notion d'entreprise en droit québécois nous parait mieux adaptée à
ce terme. Voir l'art. 1525 c.c.Q.
91 Au surplus, une telle application serait de nature à générer une sorte de conflit juridique entre le
droit commun des contrats et le droit spécial de la consommation en ce que ce dernier se veut
dérogatoire au premier.
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précontractuelle porterait atteinte à la confiance mutuelle présumée exister entre les
futurs parties en instaurant un climat déjà conflictuel basé sur la suspicion et le
doute, alors même que cette confiance «constitue en même temps l'âme et le
soubassement moral de la relation franchiseur-franchisé »92. À cet effet, le Doyen
Carbonnier avait, à juste titre, souligné que «dans un contrat, la volonté n'est pas
tout: il y a le sentiment, il y a la passion. Le contrat est peut être assez
naturellement, une adhésion. Un acte de foi, un acte de confiance, donc un acte
global »93. C'est cette globalité qu'il faut mettre en relief, et la globalité de l'accord
de franchise ne semble pas nous autoriser à le considérer comme un contrat de
consommation, mais plutôt comme un contrat de réseau.
c- Un contrat de réseau incomplet et déséquilibré
Création économique reçue par la réalité juridique94 « le réseau de distribution
est celui qui naît de la somme de volontés individuelles, [... ] en vue d'organiser la
revente de produits et/ou la fourniture de services, sur un marché déterminé, à un
consommateur final 95». Cette définition est confortée par la position dominante des
économistes et des juristes dont certains vont jusqu'à ériger cette notion en une
institution96.
Dans ce contexte, le déséquilibre inhérent à la relation franchisé-franchiseur se
traduisant, notamment, par le caractère imposé des clauses contractuelles, trouve ses
origines tant dans la position dominante du franchiseur que dans le concept même
du réseau. Ainsi, la négation de toute possibilité de négociation de gré a gré ne
résulte pas uniquement du statut économiquement inégal des parties, maIS
92 S. GRAC, op. cit., note 1, p. 94.
93 Jean CARBONNIER, Sociologie et droit du contrat, annales de la faculté de Toulouse, 1950,
p.120, cité par Stéphane GRAC, op. cit., note 1, p. 98.
94 D. FERRIER, « La considération juridique du réseau », dans Mélanges Christian MOULY, 1.2,
Paris, Litec, 1998, p. 96.
95 Laurence AMIEL-COSME, Les réseaux de distribution, coll. « Bibliothèque de droit privé »,
1.256, Paris, LGDJ, 1995, p. 8.
96 L. AMIEL-COSME, « La théorie institutionnelle de réseau », dans Mélanges offerts à Yves
GUYON, aspects actuels du droit des affaires, Paris, Dalloz, 2003, p.1; Éric BROUSSEAU,
L'économie des contrats, Paris, PUF, 1993, p. 43.
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également de la nature de l'opération générée par le contrat à savoir la mise en
place d'un réseau de franchise. En effet, nous pensons qu'en dehors de la force de
négociation qu'on peut reconnaître à chacune des parties, la notion de contrat
d'adhésion devrait nous permettre de mieux saisir la complexité d'une « opération
multicontractuelle» que représente le contrat de franchise97 . Cette complexité se
justifie, en grande partie, par l'objectif que les parties essayent d'atteindre: en
l'occurrence le renforcement d'une image de marque qui assurerait la réussite pour
tous. Or, une telle réussite ne serait possible qu'en adaptant et en respectant
l'homogénéité du contenu obligationnel du contrat de franchise.
Au demeurant, «le contrat de franchise est nécessairement incomplet »98.
Étant appelé à gérer des relations complexes et de longue haleine, le contrat de
franchise se trouve incapable de fixer à l'avance les conditions de l'exercice des
droits et des obligations des deux partenaires. Cette incapacité à générer un contrat
"complet" résulte, comme nous l'avons déjà souligné, de la nature même du
contrat-cadre ou du «contrat-matrice »99. Cependant, cette incapacité est
génératrice d'une énorme latitude au profit du franchiseur dans la rédaction du
contrat. Une telle latitude ne peut que favoriser, pour le franchiseur, un exercice
abusif de ses droits et, partant, conforter une position économiquement dominante
et juridiquement inquiétante.
Cette domination et cette inquiétude se feront ressentir tout au long de cette
étude. Elles seront en même temps nos lignes directrices et notre force motrice.
Nous espérons qu'au terme de cette recherche nous parviendrons à dégager une vue
d'ensemble plus équitable et plus sécurisante.
Section 3. Les questions posées par la franchise internationale
97 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, 853-854.
98 K. MCCORMICK GNUVA, op. cit., note 5, p. 15.
99 D. FERRIER, Droit de la distribution, 2ème édition, Paris, Litec, 2000, p. 288.
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L'étude de la franchise internationale appelle l'analyse succeSSIve de
l'importance de l'uniformité internationale des éléments de la franchise (paragraphe
l), ainsi que les problématiques posées par les diversités nationales de son régime
(paragraphe 2). Le travail accompli par UNIDRüIT en matière de franchise
internationale ne peut, cependant, passer sous silence (paragraphe 3).
Paragraphe 1. L'uniformité internationale des éléments de la franchise
Il est évident que la réussite de la franchise repose indubitablement sur la
convergence des intérêts de toutes les parties vers la réalisation d'un but
communlOO • Il s'agit, en l'occurrence, de réitérer une réussite commerciale à
l'étranger101 . Cette réitération implique pour le franchisé de s'assurer de la
conformité de l'établissement franchisé aux exigences du savoir-faire du
franchiseur; et pour le franchiseur la nécessité d'adapter son concept, et notamment
en matière de franchise internationale, aux conditions particulières du territoire
franchisé102.
L'homogénéité du réseau de franchise est la base fondamentale sur laquelle
repose le système entier de franchise. Un effet de synergie se produit alors entre
tous les franchisés, qui se rattachant à la sauvegarde méticuleuse de cette
homogénéité, encouragent la multiplication des unités franchisées et augmentent
par la même la notoriété du réseau. « Un remarquable phénomène d'auto-contrôle
vient alors sceller l'ingénieux système»103. Le régime juridique de la franchise
internationale est imprégné grandement par cette nécessité d'assurer la performance
de cette formule commerciale. Ainsi, le franchisé s'attachera, autant que faire se
peut, aux signes distinctifs du franchiseur et à son image de marque. La notoriété de
la marque du franchiseur viendra, alors conforter cet attachement du réseau
100 Stéphane GRAC, op. cit., note 1,25-29; Simard c. Provi-Soir Inc., I.E. 88-1186 (C.S.), porté en
appel, infra, note 438.
101 Philippe BESSIS, Le contrat de franchisage: notions actuelles et apport du droit européen,
édition rev. Et corr., Paris, L.G.DJ., 1990, p. 17.
102 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 831
103 Id.
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franchisé au concept de la franchise. Dans ce cadre, chacune des parties ayant
intérêt à réitérer le succès de la franchise se prêtera à contrôler les autres parties.
Les franchisés accepteront une politique d'autodiscipline en se soumettant à des
codes de déontologies ou autres chartes établissant leurs devoirs. Cependant, le
contrôle effectif est en règle générale exercé par le franchiseur qui ne se privera pas
d'imposer aux franchisés une liste d'obligations auxquelles ils devront se conformer
en application de la force obligatoire du contrat. Conséquemment, l'exigence
d'uniformité apparaît comme étant la force motrice de la franchise.
Ensuite, en quittant son fief national, la franchise adhère à un environnement
international. Dans le souci de maintenir l'homogénéité du système franchisé, ce
passage devra, en l'absence d'un droit matériel international, permettre le choix
d'un droit national ou, à tout le moins, permettre le choix d'un droit neutre ou d'un
droit supranational104. À ce propos, le choix du droit applicable au contrat de
franchise internationale, comme pour tout contrat international, est une question
primordiale à laquelle les parties doivent accorder une importance capitale. Ce sont
les dispositions de cette loi qui devront régir leur relation contractuelle tout au long
de la durée du contrat105 . Dans ce contexte, le principe consacré par la majorité des
systèmes de droit international privé est celui de l'autonomie de la volontél06, sous
réserve des cas de fraude à la loi107 et d'ordre public108 . À certains égards, cette
liberté devient plus une nécessité qu'une faculté laissée à la libre discrétion des
parties. En effet, les parties ont tout intérêt à prévoir les cas de litiges
potentiellement possibles et, partant, déterminer la loi applicable tant au fond qu'à
104 Il est clair, dans notre esprit, qu'en parlant du choix de la loi applicable au contrat de franchise
internationale il ne s'agit point de déterminer la loi applicable aux contrats d'application (ou
d'exécution) conclus en vertu du contrat-cadre, mais plutôt celle qui gouvernera cet accord-cadre.
105 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op.cit, note 10, p. 196.
106 Cam Quyen Corinne TRUONG, Les différends liés à la rupture des contrats internationaux de
distribution dans les sentences CCI, Paris, Litec, 2002, p. 131; Henri BATTIFOL et Paul
LAGARDE, Droit international privé, Paris, LGDJ, 1983, tome 2, p. 257 et suiv.; Emmanuel
JOLIVET, « Loi applicable et règlement des différends dans le contrat - modèle de franchise
internationale CCI », dans séminaire organisé à Liège le 29 septembre 2000, Le contrat de franchise,
Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 162.
107 Gérald GOLDSTEIN, loc. cit, note 39, p. 239.
108 Id, p. 240.
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la procédure qui est a même de leur apporter les solutions les plus adéquates et les
plus faciles à mettre en œuvrel09 .
Or, en se plaçant dans un cadre international, le contrat de franchise se
désintègre, en quelque sorte, de tout ordre juridique national. La présence de
différentes «cultures» juridiques indispose les parties à choisir l'une quelconque
de leurs lois nationales dans la mesure où le choix de la loi nationale de l'une
d'elles la favoriserait aux dépens de l'autre. « Il est en effet, plus aisé de manier les
concepts juridiques de son propre droit que celui de son partenaire» dirait un
auteur110. Au surplus, même en admettant l'intérêt pour l'une des parties de choisir
son droit national, il n'est pas évident que ce droit lui soit à coup sûr
« favorable» Ill. Au demeurant, l'absence d'une réglementation spécifique au
contrat de franchise dans la majorité des droits nationaux fait que ce sont les règles
du droit commun des obligations qui trouvent application112, ainsi que l'ensemble
des lois qui touchent la franchise l13 .
Cependant, il reste que la franchise internationale a vocation à rechercher
l'uniformisation de ses règles. À cet effet, dans sa quête à la recherche d'une loi
commune à tout son réseau franchisé, le franchiseur cherchera à imposer sa loi
nationale en tant que loi applicable appuyé par une clause de compétence judiciaire
au profit des juridictions de son pays, et a défaut, d'une clause d'arbitrage enlevant
toute compétènce judiciaire aux juridictions du pays du franchisé l14 . Toutefois, une
telle approche n'est pas la meilleure bien qu'elle puisse permettre une certaine
homogénéité de la loi applicable aux contrats de franchise internationale.
109 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op.cit, note 10, p.198.
110 E. JOLIVET, loc. cit., note 106, p. 158.
III Id, p. 163.
112 G. GOLDSTEIN, loc. cÎt., note 39, p. 222 : «Ceci revient à soutenir qu'il n'existerait
pratiquement pas de conflits de lois en droit privé en ce domaine, mais plutôt un vide juridique, que
l'élaboration d'une lex mercatoria pourrait combler.». Cet auteur nuance, cependant sa position en
soulignant, àjuste titre, qu'en pareil cas il est toujours question de rechercher quel droit commun des
obligations il faut appliquer? Le droit des obligations n'étant pas « uniformisé ».
113 Notamment, pour le Québec, la Loi sur les marques de commerces (LRC, 1985), la Loi sur les
brevets (LRC, 1985), la Loi sur la concurrence (LRC, 1985).
114 D. FERRIER, loc. cit., note 6, p. 652.
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Devant cette problématique, plusieurs instances et institutions internationales
ont suggéré la soumission de ce type d'accord « aux règles et principes de droit
généralement reconnus en matière de commerce international, ainsi qu'aux
principes d'UNIDROIT sur les contrats de commerce international 115».
Cette référence à la lex mercatoria, s'il nous est permis d'en juger ainsi l16, bien
qu'elle fasse l'objet d'une grande controversell ? en doctrinell8 , se retrouve
consacrée dans la pratique commerciale internationale comme droit applicablel19 et
notamment en matière d'arbitrage commercial international120. Toutefois,
1'hypothèse du contrat sans loi, condamné par la plupart des juridictions
nationales l2l , limite l'application de ces principes par le juge 122 et appelle le
rattachement du contrat à une loi étatique123 . D'ailleurs, l'interdiction du contrat
sans loi est consacrée par l'article 3-1 de la Convention de Rome sur la loi
115 Article 32 A du contrat - modèle de franchise internationale CCI.
116 Soulignons ici la grande controverse doctrinale qui oscille entre la considération des Principes
relatifs aux contrats du commerce international comme la codification de la lex mercatoria et son
acception en tant qu'une nouvelle lex mercatoria. Voir Antoine LEDUC, « L'émergence d'une
nouvelle lex mercatoria à l'enseigne des principes d'UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce
international: thèse et antithèse », (2001) 35 RJ T 429.
117 Cette controverse autour de la lex mercatoria se rapporte pour l'essentiel à son acceptation en tant
qu'ordre juridique autonome ainsi qu'à la juridicité des normes qu'elle secrète. Voir Osman FILALI,
Les principes généraux de la lex mercatoria, coll. « Bibliothèque de droit privé », tome 224, Paris,
LGDJ, 1992, p.257 et suiv.
118 Pour un aperçu plus détaillé sur la question voir Berthold GOLDMAN , « La lex mercatoria dans
les contrats et l'arbitrage international, réalités et perspectives », JDL 1979.3, p. 975 et suiv.;
Philippe KHAN, L'essor du non-droit dans les relations commerciales internationales et le contrat
sans loi, commission droit et vie des affaires, faculté de droit de Liège, 1977; O. FILALI, op.cit.,
note 118; Pierre BIENVENU, « Guide de rédaction des clauses d'arbitrage dans les contrats
commerciaux internationaux », (1996) 56 R. du B. 39.
119 E. JOLIVET, loc. cit., note 106, p. 159.
120 Le recours à la lex mercatoria par les juridictions étatiques est encore assez rare.
121 Ce qui n'a pas empêché la cour de cassation française d'admettre que l'arbitre statuant sur la base
de la lex mercatoria jugeait en droit: Paris, 13 juillet 1989, Valenciana (note Bruno OPPETlT), rev.
Crit., 1990, p. 305.
122 Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, « Les contrats du commerce international, une approche
nouvelle: les principes d'UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international », RIDC,
1998.2, p. 476.
123 Le contrat sans loi demeure, cependant, possible devant une instance arbitrale. L'arbitre peut ainsi
décider que les règles de conflits mis en œuvre conduisent à l'application des « règles de droit »
plutôt que l'application d'une « loi ».
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applicable aux obligations contractuelles du 19 juin 1980. Ainsi, « [l]e franchiseur
[... ] ne s'abandonnera pas aux affres ou délices du contrat sans loi 124».
Conséquemment, les parties qui ont pris partie de soumettre leur contrat, en
tout ou en partie, aux principes, devraient combiner leur choix avec « les règles
internationalement impératives de la loi normalement applicable qui prévalent sur
toutes règles contraire des principesI25». Ce choix devra, cependant, prendre en
considération certains aspects importants et assez primordiaux en matière de
franchise internationale en ce que le droit choisi aura un effet direct sur les termes
du contrat. On pense ici, notamment, aux dispositions d'ordre public et plus
particulièrement aux lois de police telles que celles relatives aux droits de propriété
intellectuelle, ainsi que celles afférentes à la concurrence, à la protection des
.. , 126
consommateurs et aux InvestIssements etrangers .
Paragraphe 2. Droit uniforme et franchise internationale
En prenant partie de traiter les obligations du franchiseur et le guide
d'UNIDROIT sur les accords internationaux de franchise principale il était évident
qu'un tel travail ne devrait pas se limiter à la seule étude du « Guide ». Le travail
d'unification entrepris par UNIDROIT, depuis des années, en matière de contrats du
commerce international et plus particulièrement en matière de franchisage devrait
être pris dans son ensemble. Cette appréhension globale du travail accompli
jusqu'ici par UNIDROIT se justifie par le fait que ces travaux d'unification se
complètent les uns les autres. C'est, d'ailleurs, à ce titre que le «Guide» renvoie
aux principes relatifs aux contrats du commerce international127 et notamment en
ce qui a trait à l'interprétation des clauses du contrat de franchise 128. La Loi type sur
la divulgation des informations en matière de franchise est venue par la suite sceller
le travail d'UNIDROIT sur le franchisage. D'ailleurs, il n'est pas étonnant de
124 D. FERRIER, loc. cit., note 6, p. 653.
125 B. FAUVARQUE-COSSON, loc. cit., note 122, p. 477.
126 Guide sur les accords internationaux defranchise principale, op.cit, note 10, p. 198.
127 Principes relatifs aux contrats du commerce international, Rome,UNIDROIT, 1994.
128 Guide sur les accords internationaux defranchise principale, op.cit, note 10, p. 198.
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constater que le travail d'UNIDRüIT sur le franchisage s'était intéressé tant à
élaborer des règles de droit unifonne sur le franchisage «destinées à s'appliquer
aux nouvelles fonnes de contrats »129, qu'à élaborer des règles en matière de
divulgation des infonnations durant la période précontractuelle.
Dans ce cadre, il est intéressant de souligner que l'ouvre d'hannonisation
d'UNIDRüIT en la matière s'est faite «à travers une variété d'instruments
différents », tout en évitant d'utiliser des instruments contraignants tels que les
conventions internationales, lois unifonnes, lois modèles voire des lignes
directrices. C'est ainsi que pour les principes relatifs aux contrats de commerce
international, le conseil de direction d'UNIDRüIT a préféré recourir à un
restatment international des principes généraux du droit des contrats, alors qu'en
matière de franchise il a alterné entre la fonnule du guide et celle de la loi-type.
129 Loi type sur la divulgation des informations en matière de franchise, Rome, UNIDRüIT, 2002,
p. 12. Cette loi est visible sur le site d'UNIDRüIT à l'adresse suivante: http://www.unidroit.org/.
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Première Partie: Les obligations du franchiseur international
L'étude des obligations du franchiseur passe inévitablement par l'analyse
matérielle du contrat de franchise. À cet effet, il est intéressant de remarquer que la
présentation « physique» d'un tel contrat procède par un schéma dont la teneur est
la suivante: en premier lieu, le rédacteur commence par présenter dans un
préambule la franchise et le franchiseur. Par la suite, viennent les définitions dont
l'importance est capitale pour une compréhension subséquente du contrat
ultérieurement130, ainsi que les autres dispositions relatives aux modalités du
transfert de la franchise, son étendue et la durée du contrat. Les obligations du
franchiseur proprement dites ne sont présentées qu'après: elles prennent alors la
forme de « services initiaux» et « continus» nécessaires à la mise en œuvre de la
franchise (chapitre premier). À ces services, qui sont généralement exposés de
manière globale et sommaire, répond une présentation très détaillée des obligations
du franchisé sous forme de dispositions afférentes notamment aux prix de la
franchise et aux modalités de paiement, ainsi qu'aux obligations de non-
concurrence et de confidentialité.
Certes, une telle situation est de nature à favoriser un déséquilibre contractuel
voir l'émergence d'un statut économiquement inégal. Cependant, il demeure que les
parties trouvent intérêt à assurer le bon fonctionnement du mécanisme. Le pouvoir
qu'on tend à reconnaître au franchiseur dans sa quête de faire respecter
l'homogénéité du système de franchise, se voit convertir en devoir de protéger tout
le réseau franchisé 131en le contrôlant et en l'adaptant (chapitre deuxième). À ce
titre, le franchiseur endosse la tenue bivalente et énigmatique de juge et de partie
dans sa relation avec les franchisés. Vraisemblablement, le franchiseur a besoin de
130 Daniel LAFORTUNE, «Notes sur la rédaction juridiques : l'usage des définitions», (1999) 33
R.J. T. 651, 651-656.
131 Alexander S. KONIGSBERG et Anne-Marie GAUTHIER, « Relations franchiseur-franchisé:
nature et étendue des obligations du franchiseur», (1993) 27 RJT 633, p. 655 : « l'obligation
principale du franchiseur n'est pas nécessairement de protéger le franchisé ni le franchiseur, mais
plutôt de protéger le réseau dans son ensemble, dont le succès est nécessaire pour la protection de
tous les franchisés en faisant partie ».
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ce double rôle pour assurer le succès du système franchisé. Ce pOUVOIr
discrétionnaire converti en un devoir de contrôle, reconnu au franchiseur, devra,
cependant, se faire avec discernement. Le franchiseur devra, dans son contrôle
disciplinaire, concilier entre les impératifs de sévérité et de laxisme, afin de
préserver l'homogénéité du réseau et son efficacité.
Il ressort de ce qui précède que l'ensemble des obligations du franchiseur se
rattachent, d'une part, à la nécessaire mise à disposition des franchisés des moyens
aptes à respecter l'homogénéité du système de franchise et d'autre part, à la
« logique de réseau» qui caractérise tout contrat s'insérant dans le contexte d'une
distribution commerciale intégrée.
30
Chapitre 1. L'obligation de communiquer les moyens
de la mise en œuvre de la franchise
Étant un contrat sui generis]32, le contrat de franchise implique, pour sa mise
en œuvre, des obligations initiales (S.1) et des obligations continues (S.2).
Section 1. Obligations initiales
L'étude des obligations initiales du franchiseur commande l'analyse de
l'obligation précontractuelle d'information (paragraphe 1), ainsi que celle de
transmettre le savoir-faire (paragraphe 2) et les signes de ralliement de clientèle aux
franchisés (paragraphe 3).
Paragraphe 1. L'obligation précontractuelle d'information
Le contrat de franchise est structuré sur une base déséquilibrée attestant d'une
« double inégalité culturelle et d'accès à l'information 133», de sorte que sa validité
même peut être attaquée. À ce titre, ce n'est pas ce déséquilibre contractuel qui
permet de rendre le contrat suspect, mais c'est plutôt «l'exploitation de la misère et
de la faiblesse par le contrat» qui autorise une telle inégalité134. Ainsi, pour éviter
que le franchiseur n'abuse de sa position de force, il serait opportun que le
législateur endosse son rôle de "notaire du pauvre" pour moraliser la période
précontractuelle et partant, permettre aux parties de s'engager en connaissance de
cause. Cependant, l'obligation d'information ne se limite pas à favoriser un
consentement libre et éclairé du franchisé, mais le transcende pour permettre
l'exploitation efficace du concept du franchiseur.
132 P.-A. MATHIEU, op.cil., note 3, p. 77.
133 S. GRAC, op. cil., note 1, p. 74.
134 Georges RIPERT, La règle morale dans les obligations civiles, 3ème édition, Paris, LGDJ, 1935,
p.llO.
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Tout d'abord, l'obligation d'infonnation ne se limite pas à favoriser un
consentement libre et éclairé du franchisé. En effet, il est communément admis dans
la majorité des systèmes civilistes que le franchiseur, comme tout contractant, à une
obligation d'infonnation et de renseignement basée sur l'obligation de bonne foi l35 .
Toutefois, si le législateur français a cru bon de renforcer cette obligation de bonne
foi par la promulgation de la Loi Doubin l36 , au Québec il n'existe aucune loi
imposant au franchiseur «de porter à la connaissance du contractant certains
éléments d'infonnations de façon purement objective, en vue de lui pennettre de se
décider en connaissance de causeI37», et partant, seules les dispositions du droit
commun peuvent trouver application pour apprécier la qualité du consentement du
franchisé et notamment celles régissant le contrat d'adhésion. Dans ce contexte, le
droit unifonne fournit des éléments pertinents et vulgarisateurs des contours d'une
telle obligation.
En premier lieu, le principe général de bonne foi tel qu'énoncé à l'article 1375
du c.c.Q impose au franchiseur une obligation précontractuelle d'infonnation et de
renseignement. En effet, suite à la phase de présélection des candidats franchisés,
une phase précontractuelle s'installe entre les parties l38 . Durant cette phase de
négociation « le franchiseur doit établir de façon raisonnable et loyale la rentabilité
future probable de l'affaire et communiquer les chiffres au candidat franchisé 139».
Il s'agit, en l'occurrence, d'une simple obligation de moyens l40. De son côté, le
franchisé, étant un professionnel prudent et avisé, a une obligation de se renseigner
lui-même avant de s'engagerI41 . Néanmoins, il faut bien reconnaître que
l'obligation mise à la charge du franchisé de se renseigner lui-même doit être
v
appréhendée en fonction de son professionnalisme et de ses compétences, en ce
135 Voir l'article 1375 C.c.Q. Dans le même sens voir: Jean PINEAU, « La philosophie générale du
nouveau code civil du Québec », (1992) 71 R. du B. CanA23, 423-444.
136 Art. 1er, par. 1er de la Loi Doubin, précitée, note 12.
137 Boris STARCK, Henri ROLLAND et Laurent BOYER, Droit civil-les obligations, 3e édition,
Paris, Litec, 1989, p. 113.
138 Joseph c. Fairhurst, J.E. 85-142 (C.S.).
139 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25,885-886.
140 Proulx c. 100242 Canada Inc. (Uniprix inc.), J.E. 97-0220 (C.A.); Sachian c. Treats inc., J.E. 97-
728 (C.S.)
141 Bissonnette c. Banque Nationale du Canada, [1993J R.L. 234 (C.A.), AZ-92011768, J.E. 92-993.
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sens que la teneur d'une telle obligation varie d'un franchisé à l'autre en tenant
compte, notamment, de l'expérience du franchisé dans l'exploitation de franchises
évoluant dans le même secteur d'activité. Ainsi, un franchisé exploitant une dizaine
de station SHELL, par exemple, ne sera pas tenu de son obligation de se renseigner
lui-même de la même manière qu'un nouveau franchisé qui vient juste de faire son
entrée dans ce même réseau de franchise. Aussi, la responsabilité du franchiseur est
appréciée conjointement en fonction de sa bonne foi, de son sérieux et de la
raisonnabilité dont il s'est muni en exécutant son obligation, ainsi que du degré et
du sérieux du franchisé dans la prise en compte de son devoir de se renseigner lui-
même142 .
Au surplus, dans la mesure où l'obligation précontractuelle d'information tend
avant tout à renforcer le consentement du franchisé143 , les sanctions de
l'inexécution d'une telle obligation ne sont autres que celles des vices de
consentement. Ainsi, le contrat de franchise peut être annulé pour erreur spontanée
ou provoquée par le do1 144. Dans ce cadre, «le dol pourra résulter d'une réticence
dolosive à communiquer l'ensemble des informations pertinentes145». Mais, pour
qu'il puisse être qualifié ainsi il doit être décisif quant à la détermination du
consentement. Si tel est le cas, le contrat serait nul et le franchisé aurait droit à des
dommages et intérêts couvrant l'ensemble du dommage subi146.
Cependant, en l'absence de tout texte réglementant le contenu, la forme et
l'étendue de cette obligation précontractuelle d'information et de renseignement le
franchiseur peut se rabattre sur l'espace contractuel qu'offre le préambule du
contrat de franchise pour se libérer de son obligation. En effet, d'aucun ne nie que
cet espace juridique permet au franchiseur d'exposer le cadre général de la
franchise et notamment certaines informations se rapportant à sa situation
142 Voncorp inc.c. 147013 Canada inc., I.E. 97-1474 (C.S.).
143 Jean PINEAU, Théorie des obligations, Montréal, Éditions Thémis, 1979, p. 55.
144 Marie Annick GRÉGOIRE, Le rôle de la bonnefoi dans laformation et l'élaboration du contrat,
Coll. Minerve, prix 2002, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, 43-56.
145 G. BRAS MIRANDA, loc.cÎt., note 25, p. 887.
146 Id.
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financière, son statut légal, l'importance du concept franchisé, le domaine
d'activité, etc. Le préambule est de par sa fonction et sa nature même le cadre idéal
pour les parties d'exposer un certain nombre d'informations précontractuellesl47 . Il
s'agit là d'une obligation importante mise à la charge du franchiseur et pour
laquelle il peut voir sa responsabilité contractuelle engagée en cas d'informations
mensongères ou incomplètes l48 .
Tout comme en droit québécois, en droit français le contrat de franchise n'est
soumis à aucune réglementation spécifique. Il reste donc un contrat innomé avec
tout ce que cela suppose comme conséquences juridiques. La franchise est donc
soumise à tout l'arsenal légal impératif et notamment, pour ce qui est de
l'obligation précontractuelle d'information, à l'article premier de la Loi Doubin149.
Se fondant sur cet article, la Fédération Française de la Franchise a élaboré un
modèle de document d'informations précontractuelles (DIP)150. Néanmoins, en se
limitant à imposer une obligation précontractuelle de renseignement à la charge de
« toute personne qui met à la disposition d'une autre personne un nom commercial,
une marque ou enseigne, en exigeant d'elle un engagement d'exclusivité ou de
quasi exclusivité pour l'exercice de son activité 151», cette loi demeure très limitée
dans son champs d'application en ce qu'elle renferme les symptômes d'un certain
nombre de difficultés dont celui de son inadéquation à une analyse permettant de
retenir, a posteriori, une obligation de renseignementl52 . En effet, la Loi Doubin ne
visant que la période précontractuelle, on ne peut concevoir un contrôle de
l'obligation de renseignements ultérieure à cette période.
Quant au droit uniforme, il est clair que le «Guide» n'aborde d'aucune
manière l'obligation précontractuelle d'information et de renseignement du
147 Voir sur l'ensemble de la question M. FONTAINE, « La pratique du préambule dans les contrats
internationaux », RDA! , 1986.4, p. 343.
148 Jean-Louis BAUDOUIN, Les obligations, 3ème édition, Cowansville, Éditions Yvon Blais,
1989,p.113.
149 Cet article a été repris par l'art. L 330-3 du C. com. fr.
150 Ce document est visible à l'adresse de la F.F.F suivante: http://www.franchise-fff.com/
151 Art. 1er de la Loi Doubin, précité, note 136.
152 J.-M. LELOUP, op.cit, note 41, p. 93.
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quelconque de ses dispositionsl 61 . Enfin, la Loi type assimile, valablement, à la
période précontractuelle le cas du renouvellement de la franchise. À ce titre,
l'article 9 de cette Loi type prescrit que « la présente loi s'applique à un contrat de
franchise qu'il soit conclu ou renouvelé après son entrée en vigueur. ». Ce faisant,
elle pallie les critiques soulevées par la Loi Doubin et, partant, appelle à son
remplacement. Dans ce contexte, les rédacteurs de cette loi type soulignent bien le
but d'une telle réglementation en précisant qu' « il n'est pas exclu qu'elle puisse
remplacer ou intégrer une loi existante, dans le cas ou le législateur national décide,
pour une raison ou pour une autre, que son droit positif n'est pas satisfaisant et que
la réglementation proposée par la Loi type est préférableI62».
Tout en adhérant à cette proposition des rédacteurs de la Loi type, nous nous
étonnons, d'une part, de l'absence en droit québécois, voir en droit canadien, d'une
loi similaire alors même que la Loi type a été élaborée sur proposition du membre
Canadien du Conseil d'administration d'UNIDRüIT, et que tel qu'il l'avait
souligné «il était à craindre qu'un certain nombre de cas de pratiques déloyales,
déjà constatés au Canada, se répande à d'autres États 163». D'autre part, nous
espérons qu'une telle Loi type inspire les législateurs nationaux et notamment le
législateur français soit à modifier la Loi Doubin, soit à la remplacer dans la mesure
où, comme le réclame une certaine doctrine en France, il «faudrait une loi
spécifique à la franchise qui intégrerait des éléments de la loi, du règlement
d'exemption et de la nonne afnor 164».
Ensuite, cette obligation précontractuelle d'infonnation pennet une
exploitation éclairée du concept franchisé en ce qu'elle pennet au candidat
franchisé d'avoir à sa disposition une infonnation complète et sincère lui pennettant
d'exploiter convenablement le concept du franchiseur.. Aussi, il va sans dire que
chaque franchiseur arrête la manière dont il veut voir son système de franchise
161 Art. 10 de la Loi type.
162 Rapport explicatif de la Loi type sur la divulgation des informations en matière de franchise, op.
cit., note 129, p. 12.
163 Id.
164 S. GRAC, op. cit., note 1, p. 88.
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fonctionner. Les «règles du jeu» ainsi fixées devront être transmises au candidat
franchisé avec le projet du contratl65. De cette manière, le candidat franchisé se fera
sa propre idée sur la durée du contrat, les possibilités de renouvellement et, à défaut,
de résiliation, ainsi que celles relatives à la cession du contrat et aux champs des
exclusivitésl66. Il profitera, par la même, d'un certain nombre d'informations
afférentes aux charges financières l67, aux niveaux d'investissement requis168 et aux
obligations de chaque partie. Cette « obligation d'informer pour exploiter» se voit
renforcée, une fois le contrat signé, par la délivrance d'une série d'informations
confidentielles et indispensables à l'exploitation de la franchise l69. Ainsi, s'agissant
d'une franchise internationale, le franchisé se verra, en outre, délivré toutes sortes
d'informations «sur le système franchisé lui permettant d'une part d'adapter le
système aux conditions du marché local et d'autre part de commencer son
exploitation 170». Le franchisé aura, ainsi, tous les outils nécessaires pour décider,
en concert avec le franchiseur, quelles sortes de modifications il devrait apporter au
concept franchisé pour qu'il puisse coller à la culture locale du pays d'accueil.
De même le franchiseur est dans l'obligation de transmettre à son franchisé
une série d'informations afférentes, notamment, aux « caractéristiques techniques»
ou à «la composition chimique des produits devants être importés dans le pays
d'accueil»171, ou encore aux «conditions économiques et juridiques du marché
local »172. Usuellement, ces informations sont transmises par le biais d'un manuel
d'exploitation désigné en pratique par le terme «bible ». Ce manuel d'exploitation
est, en règle générale annexé au contrat de franchise et en fait partie intégrante173 .
165 Art. 3 de la Loi type et article 1er de la Loi Doubin.
166 Id.
167 S. GRAC, op. cit., note 1, p. 93.
168 Id, p. 92.
169 Alimentation Couche-Tard Inc. c. Entreprise Isanat Inc., REJB 2003-36771 (C.A.)
170 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op.cit, note 10, p. 65.
171 Id.
l72 Id, p. 66.
173 Id, p. 69.
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Paragraphe 2. L'obligation de transmettre le savoir-faire
Cette obligation constitue la spécificité du contrat de franchise sans pour autant
représenter l'obligation principale du franchiseur, car autrement le contrat ne serait
pas un de franchise mais plutôt un de transfert de maîtrise industrielle. Cette
spécificité qui caractérise ce contrat se traduit par la dialectique qui opère entre
savoir-faire et franchise et qui leur permet de se qualifier mutuellement174.
Étant une connaissance175, VOIre un élément immatérie1176 qui ne peut être
breveté (ou brevetable)177, le savoir-faire doit présenter des caractéristiques bien
déterminées178. Dans ce contexte, alors que le « Guide» souligne l'existence d'un
« consensus» international et supranational quant à la définition à donner à cette
notion179, la doctrine la définit comme étant la « connaissance pratique,
transmissible, non immédiatement accessible au public, non brevetée et conférant à
celui qui la maîtrise un avantage concurrentie118o ». Pour sa part, la jurisprudence181
s'active, pour chaque fait d'espèce, à déceler l'existence d'un savoir-faire pour
reconnaître l'existence d'un contrat de franchise. Le Règlement CEE du 22
décembre 1999 est venu apporter une contribution évidente à la définition du
savoir-faire en disposant que:
« Le "savoir-faire" signifie un ensemble secret, substantiel et identifié
d'informations pratiques non brevetées, résultant de l'expérience du
fournisseur et testées par celui-ci; dans ce contexte, "secret" signifie que le
savoir-faire, dans son ensemble ou dans sa configuration et l'assemblage
précis de ses composants, n'est pas généralement connu ou facilement
accessible; "substantiel" signifie que le savoir-faire doit inclure des
informations indispensables pour l'acheteur aux fins de l'utilisation, de la
174 D. FERRIER, «Franchise et savoir-faire», dans Mélanges offerts à Jean Jaques BURST,
Propriétés intellectuelles-an 2000, Paris, Litec, 1997, p. 158.
175 Jean Marc MOUSSERON, «Aspects juridiques du Know-how», Cah.dr.entr , 1972.1., p. 2.
176 J.-M. LELOUP, op.cil, note 41, p.28 : «Le droit sur le savoir-faire est donc un bien mobilier
incorporel ».
177 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op.cil, note 10, p. 131.
178 J.-M. MOUSSERON, loc. cil., note 175,3-6.
179 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op. cil, note 10, p. 131.
180 J.-M. LELOUP, op.cil, note 41, p. 26.
181 Colmar, 9 Juin 1982, D. 1982, p.553, note 1.-J. BURST.
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vente ou de la revente des biens ou des services contractuels; "identifié"
signifie que le savoir-faire doit être décrit d'une façon suffisamment
complète pour permettre de vérifier qu'il remplit les conditions de secret et
de substantialité»182.
Il en découle, d'une part, que cette connaissance étant appelée à réitérer une
réussite commerciale, elle doit être «pratique» et «substantielle» c'est-à-dire
réelle et expérimentée. Les expériences ou les établissements pilotes fournissent, à
cet effet, un exemple concret qui permet au franchisé de se familiariser avec le
savoir-faire proposé. Dans ce contexte, soulignons que le terme «connaissances
techniques» utilisé par une certaine doctrine183 participe plus d'une approche
réductrice que clarificatrice de la notion du savoir-faire, dans la mesure où cette
connaissance peut être aussi non technique184 (à caractère commercial, administratif
ou de gestion) comme le souligne le «Guide »185.
D'autre part, le savoir-faire doit être «original» et «spécifique» ce qUI
justifie l'exigence de la confidentialité et donc du secret. Il doit correspondre à une
«valeur commerciale» en ce sens qu'il doit se traduire par un avantage
économique au profit de celui qui le détient. Autrement, l'obligation du franchiseur
de le transmettre serait vidée de tout sens si cette connaissance serait à la portée du
public. Bien sûr, le secret est ici relatif dans la mesure où certains éléments pris
individuellement peuvent être connus du public. La connaissance par certains
professionnels de certains éléments séparés n'affecte en rien son originalitél86. Il en
est ainsi de la manière de présenter les vitrines ou de recevoir la clientèle l87. «Ce
qui importe c'est l'originalité de leur assemblage. C'est ce mélange original et
spécifique qui est "secret" »188. L'accord AD.P.I.C I89 confirme cette idée en se
limitant à exiger que les éléments composants le savoir-faire ne doivent pas être
182 Art. 1er (f) du Règlement (CE) N°2790/1999 du 22 décembre 1999, op.cif., note 16.
183 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 890.
184 K. DE CYWINSKA et A. VICENT-FITüUSSI, op.cif., note 14, p. 75.
185 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op.cif, note 10, p. 131.
186 Dijon, 1ère chambre, 10 oct. 1990, Juris-Data n0048285.
187 Paris, 5ème chambre, 18 juin 1992, lC.P, 1992.1261; Dijon, 10 oct. 1990, Petites affiches, 21
déc. 1990.34. 153, note Yves Marot.
188 P. BESSIS, op. cif., note 101, p. 32.
189 Art. 39 (2) de cet accord ÜMC.
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«immédiatement accessibles à ceux traitant normalement les informations en
. 190questIOn» .
Aussi, le savoir-faire doit être «identifié». L'analyse de l'article 1er du
règlement CEE révèle l'exigence d'un certain formalisme nécessaire au respect de
cette condition qui se traduit en pratique par des supports matériels prévus à cet
effet. Cette exigence se justifie par deux raisons: d'une part, «cette exigence de
formalisation est la démonstration, dans chaque franchise, de la transmissibilité du
savoir-faire 191», ce qui éviterait, par la même au franchisé de contracter de fausses
franchises 192. D'autre part, l'identification du savoir-faire constitue un moyen de
preuve évident pour prouver l'existence du savoir-faire et sa transmission au
franchisé et donc l'existence d'un contrat de franchise. Dans un tel cas et en
application de l'article 1er du règlement CEE, si le franchisé se trouverait à contester
la réalité du savoir-faire du franchiseur, il lui appartiendra, alors, de prouver que ce
savoir-faire ne présente aucune originalité, spécificité et expérimentation193•
Au demeurant, le savoir-faire doit pouvoir être transmis au franchisé. À ce
titre, il se distingue « du talent ou de l'expérience personnelle qui ne se transmettent
pas par un enseignement extérieur maiS s'acquièrent par la pratique
individuelle 194». Pareillement, il se distingue du tour de main et du secret de
fabrique 195. La jurisprudence française 196 a eu l'occasion de confirmer cette
définition tout en distinguant entre le savoir-faire et les règles de l'art, ce dernier
s'acquérant par les propres moyens de chacun. Dans ce contexte, soulignons que
«Le Guide », tout en admettant la subtilité de telles distinctions, a cru bon
d'assimiler le savoir-faire au «secret d'affaires », informations confidentielles », ou
encore aux «informations non divulguées »197. Cependant, pour pouvoir être
190 Guide sur les accords internationaux defranchise principale, op.cif, note 10, p. 134.
191 J.-M. LELOUP, op.cif, note 41, p. 34.
192 Id., p. 116 et suiv.
193 Art. 1er du Règlement (CE) N°2790/1999 du 22 décembre 1999, op. cit., note 16.
194 Générosa BRAS MIRANDA, loc.cif., note 25, p. 890.
195 K. DE CYWINSKA et A. VICENT-FITOUSSI, op.cif., note 14, p. 72 et suiv.
196 Com.9 oct. 1990, RJDA. 1991.1, p. 19.
197 Guide sur les accords internationaux defranchise principale, op.cif, note 10, p. 132.
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transféré, le savoir-faire doit avoir donné ses preuves, notamment par l'installation
d'une unité pilote/98 . Dans ce cadre, le franchiseur doit s'assurer que son concept
peut facilement s'adapter aux marchés étrangers. Comme corollaire à cette
obligation, il doit l'adapter et plus encore l'actualiser pour qu'il puisse évoluer au
même rythme que celui des marchés et de la concurrence. Le savoir-faire se
transmet, en règle générale, par la remise du« manuel d'exploitation »199 ou par le
biais de réunions et/ou de stages de formation2oo. Ce transfert, reste, cependant sans
effet s'il n'est pas accompagné par celui des signes de ralliement de la clientèle.
Paragraphe 3. L'obligation de transmettre les signes de ralliement de la
clientèle
Étant un contrat de réseau, la franchise doit bénéficier, avant tout, à tous les
franchisés en leur permettant de s'identifier à la réussite dont le franchiseur se
prévaut, et, partant, à son image de marque partie intégrante de son concept20I .
À cet effet, l'article 2 de la Loi type entend par franchise le « système élaboré par le
franchiseur qui [... ] est associé de manière significative à une marque de
commerce, une marque de service, une dénomination commerciale ou un logo
prescrit par le franchiseur>>202. Ces éléments distinctifs permettent la différenciation
d'une franchise d'autres franchises concurrentes et consolident, par la même, son
image de marque.
À ce contenu explicite se conjugue un contenu implicite qui se trouve être plus
pertinent, voir plus qualificatif de l'obligation mise à la charge du franchiseur de
transmettre les signes de ralliement de la clientèle à ses franchisés. Ce contenu
implicite est constitué de certaines garanties que le franchiseur doit fournir à son
198 K. DE CYWINSKA et A. VICENT-FITüUSSI, op.cit., note 14, p.23 et suiv. En France, le
bureau des vérifications considère que les expériences pilotes sont une condition impérative du
franchisage.
199 Guide sur les accords internationaux defranchise principale, op.cit, note 10, p. 137.
200 Id.
201 Art. 1cr du code de déontologie européen.
202 Précitée, note 129, p. 3.
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franchisé et notamment ses droits sur la marque, la garantie d'éviction et la garantie
du fait personnel.
Au premier chef, il est primordial que le franchiseur soit propriétaire, ou, à
tout le moins, qu'il soit bénéficiaire d'une licence exclusive de la marque sur le
territoire accueillant la franchise et pour la durée du contrat. Aussi, est-il primordial
que le droit sur la marque du franchiseur opère au moment de la signature du
contrat203 , autrement la marque serait considérée comme inexistante et le contrat de
franchise déclaré nuf04 . Par ailleurs, le franchiseur est dans l'obligation de s'assurer
que son droit sur la marque est opposable aux tiers205 . Dans ce contexte, on se pose
la question de savoir dans quelle mesure il peut être exigé du franchiseur de fournir
une telle garantie? La question n'est pas gratuite puisqu'elle comporte des
conséquences importantes sur la responsabilité du franchiseur. À supposer que le
franchisé arrive à obtenir une garantie absolue, il ne faut pas s'étonner que le
franchiseur, usant de sa position dominante, impose à son contractant une clause
limitative de responsabilité, sinon générale, du moins afférente à ce point. À ce titre,
le « Guide» donne plusieurs exemples des cas où la responsabilité du franchiseur
peut être limitée par une telle c1ause206 . Dans le même sens, le franchiseur a une
obligation implicite de veiller au renouvellement de sa marque, si la période de
validité de celle-ci viendrait à échéance. En effet, il a été jugé que le défaut d'un tel
renouvellement entraînerait «la disparition d'un élément essentiel de l'engagement
du franchisé» et, conséquemment, serait de nature à justifier la résiliation du
contrat de franchise aux dépens du franchiseur207 .
Au second chef, il va sans dire que le franchiseur est dans l'obligation de
garantir le franchisé contre toute usurpation, par un tiers des signes de ralliement de
203 Guide sur les accords internationaux defranchise principale, op.cit, note 10, p. 122.
204 Cornemillot c. Cipac, T. Corn. Paris, 9 septembre 1987, cité par Jean-Marie LELOUP, op.cit,
note 41, p. 40.
205 Guide sur les accords internationaux defranchise principale, op.cit, note 10, p. 122.
206 Id.
207 Versailles 9 décembre 1987, Cah. dr. entr. 1988.2, p. 42, commentaires de BURST.
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la clientèle. «C'est une obligation tant offensive que défensive208 ». Défensive, tout
d'abord, dans la mesure où le franchiseur est astreint à protéger les intérêts du
franchisé contre tout tiers se prévalant de certains droits sur la marque ou autres
signes de ralliement. Offensive, ensuite, en ce qu'elle oblige le franchiseur à
déployer tous ses efforts pour arrêter toute usurpation émanant d'un tiers en
intentant une action en contrefaçon, et, partant, permettre une jouissance paisible
des signes concédés au franchisé.
Au troisième chef et en application du principe général selon lequel « qui peut
le plus, peut le moins », le franchiseur débiteur d'une garantie contre toute éviction
de la part d'un tiers doit, garantir le franchisé contre ses propres agissements. En
vertu d'une telle obligation il s'oblige à ne pas nuire personnellement au franchisé
en disputant la clientèle qu'il a mise à sa disposition. En effet, le franchisé en
octroyant le bénéfice de l'utilisation des signes distinctifs du concept du
franchiseur, s'attend à s'approprier sa clientèle dans la zone géographique qui lui a
été concédée. En pratique cette garantie se traduit, fréquemment mais non
obligatoirement, par une clause d'exclusivité territoriale. À ce propos, on est tenté
de savoir dans quelle mesure le franchiseur est tenu de garantir au franchisé, dans
un périmètre géographique déterminé, la jouissance paisible et exclusive des signes
de ralliement de la clientèle, et, partant, relever si un tel engagement est nécessaire à
la qualification du contrat de franchise? Comme le souligne le Professeur Goldstein,
« cette condition n'est pas déterminante en matière de franchise »209. Dans la même
veine, la jurisprudence française se basant sur la notion de bonne foi, se refuse de
reconnaître l'exclusivité territoriale comme condition du contrat de franchise21o . Au
demeurant, l'étude de la pratique contractuelle de la franchise nous permet de
relever que d'innombrables contrats qualifiés incontestablement de franchises ne
reconnaissent aucune exclusivité territoriale aux franchisés. Il en est ainsi des
franchises hôtelières où on peut lire que «... la présente licence n'est pas
208 J.-M. LELOUP, op.cit, note 41, p. 40.
209 G. GOLDSTEIN, lac., cit, note 39, p. 230.
210 C. Cass., 16 janvier 1990, D. 1990, p.369, obs. FERRIER. Contra: Marché Valérian Inc. c. N.A
Services Inc. , J.E. 89-609 (C.Q.)
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exclusive .. .le concédant est autorisé à pennettre la construction et l'exploitation,
par d'autres demandeurs de licence, d'autres hôtels à n'importe quel endroit que
l'emplacement concédé par les présentes. »211Une telle disposition, ne saurait,
cependant, justifier un comportement opportuniste du franchiseur qui tendrait à
empêcher le franchisé de jouir paisiblement des signes de ralliement de la clientèle,
ce qui serait, par ailleurs, une violation du principe de bonne foi. Le franchiseur est
dans l'obligation de pennettre au franchisé, en lui transmettant les signes de
ralliement de la clientèle de sa marque, de faire des affaires profitables.
En définitive, si la clause d'exclusivité territoriale n'est pas une condition
essentielle à la qualification du contrat de franchise, elle en constitue un élément
important, panni d'autres, qui se retrouve fréquemment en pratique.
Section 2. Obligations continues
Il s'agit, en l'occurrence, de l'obligation de conférer au franchisé une
exclusivité territoriale (paragraphe 1), de l'obligation d'approvisionnement
(paragraphe 2), de l'obligation d'infonnation (paragraphe 3), ainsi que de
l'obligation d'assistance et de collaboration (paragraphe 4) et de celle de protéger le
savoir-faire (paragraphe 5).
Paragraphe 1. L'obligation de conférer une exclusivité territoriale
L'exclusivité territoriale est définie comme:
«une exclusivité de revente, comme un partage de "zones de responsabilités"
dans lesquelles chaque revendeur ne doit pas être troublé par un
concessionnaire voisin, à peine de se rendre coupable de concurrence
déloyale à l'égard de celui qui bénéficie de ce monopole de revente»212.
211 Cité par J.-M. LELOUP, op.cif, note 41, p. 42.
212 L. AMIEL-COSME, op.cif., note 95, p. 270.
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À ce titre, si la clause d'exclusivité territoriale dans un contrat de franchise
internationale trouve sa raison d'être dans l'intérêt du franchisé et du franchiseur,
l'intérêt du réseau peut, cependant, s'en trouver affecté.
En premier lieu, il est évident que, sur un plan purement théorique, les
deux partenaires trouvent intérêt à prévoir une zone d'exclusivité territoriale
susceptible de faciliter la mise en œuvre de la franchise. D'une part, le franchisé ne
lésinera pas à exiger, au cours des négociations avec le franchiseur, un territoire
exclusif sur lequel il peut s'assurer une clientèle propre de manière à garantir des
revenus constants et réguliers pendant toute la durée du contrat, et partant, protéger
son investissement. Pour ce faire, le franchiseur devra s'engager à ne pas
concurrencer le franchisé personnellement ou en permettant l'ouverture d'autres
unités franchisées sur le territoire exclusif ainsi concédé213 . D'autre part, en
reconnaissant l'utilité d'une telle délimitation territoriale, le franchiseur serait à
même de mieux localiser les points de vente de son réseau de franchise en fonction
de certains critères économiques et stratégiques, ce qui lui permettra, par la même,
de mieux appréhender les limites territoriales des activités commerciales de ses
franchisés214. Une telle délimitation territoriale permet «de maintenir un bon
niveau de motivation des franchisés 215», de sorte à favoriser la croissance du réseau
franchisé dont le principe directeur appelle à une coopération effective et non à une
concurrence inadéquate qui ne ferait qu'annuler les efforts respectifs des différents
intervenants franchisés216. Néanmoins, si l'utilité d'une telle clause pour les deux
partenaires n'est pas contestée, il n'en demeure pas moins qu'en pratique la
délimitation de la zone géographique exclusive est difficile à établir compte tenu
des intérêts divergents qui animent les parties. Au surplus, il est difficile de
déterminer quelle sorte d'exclusivité le franchiseur devra accorder au franchisé:
exclusivité simple, renforcée, absolue ou une pseudo-exclusivité.
213 Brigitte LEFEBVRE, « Les clauses d'exclusivité dans le domaine du franchisage », dans service
de la formation permanente, barreau du Québec, développements récents en droil commercial,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1991, p. 120.
214 Id, p. 119.
215 G. BRAS MIRANDA, loc.cil., note 25, p. 898.
216 Guide sur les accords internationaux defranchise principale, op.cil, note 10, p. 41.
45
En second lieu, très souvent le franchiseur se dresse contre toute possibilité
d'accorder au franchisé une exclusivité territoriale. Cependant, il ne faut nullement
voir dans une telle attitude un comportement "égoïste" voire opportuniste du
franchiseur dans le seul but de pouvoir accorder un maximum de franchises sur le
territoire concerné, et conséquemment de percevoir autant de redevances que
possible, mais plutôt sa volonté de protéger l'intérêt du réseau. Ainsi, la protection
tant recherchée du franchisé, laisse la place à celle beaucoup plus importante: la
protection du réseau. En effet, en s'interdisant de concéder une exclusivité
territoriale au franchisé, le franchiseur se garde une sortie de secours lui permettant,
le cas échéant, d'adapter sa franchise sur le territoire en question217. À ce propos, il
a été souligné, à maintes reprises, que «l'exclusivité territoriale crée un
immobilisme indésirable, voire dangereux pour la survie même du réseau 218»219.
En effet, il est à craindre que le franchisé bénéficiant d'une exclusivité territoriale
ne puisse, pour une multitude de raisons, répondre à la demande croissante de la
clientèle sur le territoire qui lui a été réservé. Une clause d'exclusivité territoriale
serait, à ce titre, très néfaste pour tout le réseau dans la mesure où le franchisé en
question serait vite dépassé par les réseaux concurrents ce qui porterait un coup dur
à l'image de la marque du franchiseur et par voie de conséquence à tout le réseau.
Devant un tel dilemme force est de constater qu'« un juste équilibre doit être
recherché afin d'assurer une protection suffisante au franchisé et, d'autre part, de
permettre au franchiseur de développer son réseau de façon optimale »220. Dans
cette optique, la clause d'exclusivité territoriale simple nous semble la mieux
appropriée pour réaliser ce «juste équilibre» qui permettrait la conciliation de ces
intérêts antagonistes. Par cette clause, le franchiseur garanti au franchisé qu'il ne
217 L. AMIEL-COSME, op.cit., note 95, p. 29.
218 Générosa BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 899.
219 A.-M. GAUTHIER, lac. cit, note 47,74-75; Provigo Distribution inc. c. Supermarché A.R.G.
inc., [1998] R.J.Q. 47 (C.A.) : «[1]1 parait difficile de poser comme règle générale qu'un franchiseur
ne puisse jamais, et d'aucune manière, exercer une activité ayant pour effet de concurrencer ses
franchisés dans un marché en perpétuelle évolution et où l'adaptation constante des techniques
commerciales aux fluctuations du marché et aux goûts du public sont, pour lui, une question de vie
ou de mort économique .»
220 B. LEFEBVRE, lac. cit., note 213, p. 121.
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concéderait pas d'autres franchises sur le territoire accordé, tout en autorisant le
franchisé d'explorer d'autres territoires s'il le juge utile. Ainsi, tout le réseau se
retrouverait en concurrence interne ce qui favoriserait, par la même, son
développement.
Paragraphe 2. L'obligation d'approvisionnement.
Cette obligation est la contre partie de l'obligation du franchisé de ne
s'approvisionner que chez son franchiseur (A), ou auprès des fournisseurs désignés
à cet effet (B).
A. L'obligation de fournir les produits
Ce cas de figure se présente essentiellement dans les franchises de distribution
dans la mesure où c'est le franchiseur, producteur ou distributeur, qui approvisionne
son réseau franchisé. À ce titre, la doctrine et la jurisprudence se sont posé la
question de savoir quelle serait la qualification juridique d'une telle obligation en
vue d'en dégager les effets juridiques qui s'imposent. Pour sa part, la doctrine est
allée dans le sens d'y voir une promesse de vente par le concédant au profit du
concessionnaire dans la mesure où « la clause d'exclusivité prépare à des ventes à
venir »221. Cependant, ce rapprochement fait entre la clause de fourniture exclusive
et le contrat de vente a créé une impasse juridique ou, à tout le moins, une
confusion tant en doctrine qu'en jurisprudence. Allant de la nullité de la promesse
de vente pour défaut de détermination de prix, à la qualification de ce type d'entente
comme étant un contrat innommé22, la situation est restée assez problématique.
Afin de pallier à cette impasse, la doctrine et la jurisprudence se sont ralliées à
l'idée qu'il s'agit plutôt d'une double obligation en ce qui a trait au franchiseur, à
savoir celle de faire et celle de livre?23. En effet, le franchiseur est dans l'obligation
de produire le produit et de le livrer. Toutefois, si la première obligation n'est pas
221 Id, p. 144.
222 Pavillon Chasse et Pêche 440 Inc. c. Sumner Sports Inc. et al., [1990] R.J.Q. 1863.
223 Michel CABRlLLAC et Alain SEUBE, « NOTE », D.1973, p. 499.
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susceptible d'exécution forcée, il n'en demeure pas moins que la seconde l'est
forcément224.
Néanmoins, la vraie question qui se pose est celle de savoir qu'en est-il de la
situation où le franchiseur cesse d'approvisionner ses franchisés dans la mesure où,
dans un contexte aussi concurrentiel que celui de la franchise, le fait pour le
franchiseur de ne pas fournir son franchisé risque de porter un énorme préjudice à
l'entreprise franchisée. À cet effet, la jurisprudence et la doctrine s'accordent à
souligner que le franchiseur n'est pas admis à se décharger de son obligation de
fournir son franchisé sous peine de dommages-intérêts. Mais, cette sanction est-elle
adéquate en matière de franchise? Il semble bien que non, puisque même si le
franchisé se voit accorder des dommages-intérêts pour les pertes de profits qu'il a
subi, il reste que la situation financière de son entreprise aurait été déjà
considérablement affectée et d'une manière irrévocable. À ce titre, une solution plus
pertinente semble être retenue par la doctrine :
«Il serait plus pertinent en l'espèce de pouvoir obtenir l'émission d'une
injonction mandatoire en faveur du franchisé de façon à ce que ce dernier
puisse continuer à opérer son commerce et ainsi réduire l'impact du
manquement d'une obligation par le franchiseur sur son existence dans le
h ' ·1' 1 225marc e ou 1 evo ue .»
Au demeurant, on est tenté de nous demander si le franchiseur est libéré de son
obligation de fournir les produits, du seul fait de les avoir livré aux franchisés?
N'existe-t-il pas, dans ce cadre, une garantie relative aux prix et à la qualité de la
marchandise livrée? Aussi, dans la mesure où le franchisé est astreint à ne
s'approvisionner qu'auprès de son franchiseur (ou des fournisseurs désignés),
existe-t-il une obligation réciproque, à la charge du franchiseur, de lui livrer des
produits à des prix compétitifs? Aucune réponse certaine n'est fournie ni par le droit
québécois, ni par le droit français et encore moins par «le Guide». Certaines
décisions donnent, souvent, des réponses timides et implicites soulignant que les
224 B. LEFEBVRE, loc. cil., note 213, p. 145.
225 Id, p. 147.
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pnx sont « compétitifs» et que par conséquent le demandeur n'a subi aucun
préjudice, ou à l'inverse qu'il a subi un préjudice découlant des prix qui ne le sont
pas assez. Mais qu'est-ce qu'un prix compétitif? L'affaire Damack Holding Ltd. c.
Saanich Peninsula Saving Credit Union226, nous en donne la réponse. En effet, il
ressort de cet arrêt que les prix en question ne sont pas obligatoirement les moins
chers, d'autant plus qu'un prix compétitif se voit ainsi qualifié en tenant compte du
prix payé par les autres franchisés. En d'autres termes, c'est « la spécificité du
produit et le bénéfice que tire ultérieurement le franchisé de l'appartenance au
réseau» qui constituent les éléments caractéristiques d'un prix compétitif en
matière de franchise. Il en va de même pour la question de la qualité des produits.
Cette question de la qualité des produits et des prix compétitifs se retrouve,
pareillement, dans le cadre des ententes conclues par le franchiseur avec les
fournisseurs.
B. Les ententes avec les fournisseurs
Il s'agit ici non plus de l'hypothèse où c'est le franchiseur qui fournit ses
franchisés, mais c'est plutôt les fournisseurs avec lesquels il a conclu des ententes
dans ce sens. À ce propos, nous nous posons la question de savoir quelle est la
nature juridique de telles ententes? Vraisemblablement, il s'agirait d'une stipulation
pour autrui en faveur du franchisé227. Une telle qualification nous parait rencontrer
les conditions du droit commun des obligations: le franchiseur, en concluant les
ententes avec les fournisseurs, stipule en faveur du franchisé que les marchandises
lui soient directement livrées en son lieu et place, par le promettant.
Cependant, pour rendre compte de la réalité d'une telle qualification, nous
nous proposons d'étudier les conditions de validité de la stipulation pour autrui
appliquée à un contexte de franchise. En premier lieu, le droit commun des
226 (1982) 19 B.L.R. 46.
227 B. LEFEBVRE, loc. cil., note 213, p. 147.
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obligations nous enseigne que pour être valide, le stipulant doit « tirer avantage» de
ce qu'il stipule en faveur d'autrui. Un intérêt moral serait, à cet effet amplement
suffisant à la satisfaction de cette condition228 . Cet intérêt peut être valablement
recherché dans le souci du franchiseur de protéger l'image de marque du réseau en
instituant un «calibre de qualité et d'uniformité» nécessaires au maintien de cette
image. En second lieu, le bénéficiaire devra être sinon déterminé, du moins
déterminable. Cette condition ne pose aucun problème en ce sens, qu'en matière de
franchise, les bénéficiaires sont les membres du réseau franchisé ainsi que les futurs
adhérents à ce même réseau. Enfin, pour que cette stipulation produise ses effets, il
est nécessaire que le bénéficiaire l'accepte. Cette acceptation est matérialisée par la
signature du contrat de franchise, lequel renferme, en règle générale, une clause
d'exclusivité d'approvisionnement imposant au franchisé de ne s'approvisionner
qu'auprès des fournisseurs désignés à cet effet.
Mais, qu'en est-il des ententes conclues par le franchiseur postérieurement à la
signature du contrat? En effet, en appliquant la condition qu'on vient de soulever à
propos de la nécessaire acceptation du franchisé, d'aucun ne peut contester que ces
ententes n'ont pas été acceptées par ce dernier, étant postérieures à la conclusion du
contrat de franchise. Néanmoins, pour autant que ce constat semble tenir en théorie,
il n'en demeure pas moins qu'il ne l'est pas en réalité. Effectivement, «le fait pour
le franchisé de ne pas s'approvisionner auprès des nouveaux fournisseurs
postérieurs au contrat constitue une faute de sa part et le non-respect d'une clause
du contrat peut donner ouverture à la terminaison de celui-ci »229. En contre partie,
il est du devoir du franchiseur de négocier et d'obtenir des conditions favorables
aux franchisés qu'il s'agisse des prix, des escomptes, des ristournes, voir des
conditions de paiement et de crédit. Aussi, est-il du devoir du franchiseur de
garantir à ses franchisés un flux régulier et constant des produits faisant l'objet de la
franchise et dans des délais raisonnables, à défaut de quoi les franchisés en subiront
les conséquences néfastes: manquant de produits à offrir au public, la clientèle se
228 J.-L. BAUDOUIN, op.cit., note 148, p. 263.
229 B. LEFEBVRE, loc. cit., note 213, p. 148.
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départirait de la marque en faveur d'autres concurrents, ce qui porterait un coup
fatal à tout le réseau franchisé.
Au demeurant, s'il n'est pas certain que le franchiseur a une obligation
d'information de ses franchisées quant au contenu des ententes qu'il établit avec ses
fournisseurs, il reste qu'il est dans l'obligation de respecter celle plus générale
afférente à l'ensemble des éléments de la franchise.
Paragraphe 3. L'obligation d'information
En se rappellera que les exigences de la bonne foi impliquant, par ailleurs, un
devoir de loyauté impose au franchiseur une obligation précontractuelle
d'information. Cette obligation d'information n'est cependant pas limitée à la
période précontractuelle en ce qu'elle se prolonge pour atteindre la période
proprement contractuelle. À ce titre, le «Guide» met à la charge du franchiseur
l'obligation de transmettre au franchisé «une information régulière sur les
développements et les améliorations du système, comme sur les événements relatifs
au réseau (éventuellement mondial) 230». Dans ce cadre, plusieurs modalités de
transmission peuvent être empruntées dont notamment la mise à jour du manuel
d'exploitation ou des moyens beaucoup plus modernes comme le courrier
électronique23i .
Cependant, si certaines informations ne posent pas de problème quant à savoir
Si elles rentrent dans le champ obligationnel du franchiseur, d'autres demeurent
hypothétiques et sujettes à débat. En effet, qu'en est il de la question de savoir si le
franchiseur est dans l'obligation d'informer ses franchisés du contenu des ententes
qu'il conclue avec ses fournisseurs? L'affaire Jima Ltd. c. Mister Donut of
Canada232 nous en donne la réponse négative. En effet, la cour suprême a décidé
que « [... ] le fait que l'intimée, en vertu d'arrangements pour la plupart antérieurs
230 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op. cit, note 10, p. 66.
231 Id
232 Jirna Ltd c. Mister Donut ofCanada, [1975] 1 R.C.S.2.
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avec des fournisseurs, a retiré des profits [ ... ] au moyen des concessions accordées
à l'appelante, ne donne pas en lui-même à l'appelante un droit de recouvrer le
profit 233». Cependant, un récent arrêt de la Cour supérieure du Québec234 semble
donner une réponse différente. Dans cet arrêt la juge Anne-Marie Trahan fait
valablement remarquer que:
« [ ... ] Le consentement des parties à un contrat doit être éclairé. Pour qu'il
en soit ainsi, il faut que le cocontractant communique les informations.
L'obligation corollaire de celle-ci est l'obligation de se renseigner (et
d'obtenir l'aide et l'assistance nécessaires pour évaluer les risques et les
. l' . d ) 235lmp lcatlOns u contrat . »
À cet effet, le professeur Pineau souligne que «[d]ans une relation
contractuelle, il y a un minimum de renseignements qui doivent être donnés, [ ... ] il
convient, donc, d'informer, dans une certaine mesure celui qui n'a pas la possibilité
de s'informer236. » Par conséquent, le défaut de divulgation par le franchiseur du
contenu de ses ententes avec ses fournisseurs peut être constitutif, en droit
québécois, de dol. C'est ce que confirme, d'ailleurs, le juge Baudouin en précisant
que: «La réticence ou l'omission de révéler au contractant un fait déterminant de
consentement est donc constitutive de dol lorsqu'elle se rapporte à un élément
important de l'engagement. »237
Certes, l'obligation d'information doit être marquée par la bonne foi du
franchiseur. Il en est de même de son obligation d'assistance et de collaboration.
Paragraphe 4. L'obligation d'assistance et de collaboration
Cette obligation implique de la part du franchiseur la fourniture d'une
assistance continue tant au plan technique que commercial et financier. In concreto,
233 Id.
234 2328-4938 Québec inc. c. Naturiste J.M.B. inc., précité, note 28.
235 Id.
236 J. PINEAU, op, cit., note 143, p. 55.
237 J.-L. BAUDOUIN, op. cit., note 148, p. 127.
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le franchiseur doit fournir toutes les informations pertinentes et tous les conseils
requis à son franchisé de sorte qu'il puisse en tirer profit. Étant continue, cette
assistance doit s'exercer aussi bien lors du lancement de la franchise que durant
l'exécution du contrat238 .
Ainsi, lors du lancement de la franchise le franchiseur est appelé à fournir à ses
franchisés une assistance commerciale dite engineering commercial. Il est question
ici de toutes sortes de conseils pratiques qui tendent à permettre au franchisé de se
conformer aux exigences du franchiseur quant à l'aménagement des locaux et aux
modalités de les décorer et de les agencer. Il peut également s'agir de conseils quant
à l'emplacement de la franchise. L'importance de l'étape du lancement de la
franchise oblige, par ailleurs, le franchiseur à mettre sur pied une campagne de
publicité pour le point de vente ou de service.
Par ailleurs, comme on l'a dit, durant l'exécution du contrat, le franchiseur est
dans l'obligation d'informer le franchisé de toute évolution du système franchisé,
ainsi que du contenu de sa politique commerciale. Dans ce cadre, tout en le tenant
informé des modifications qu'il compte apporter à sa politique commerciale, et
notamment de l'adoption de nouveaux produits ou services ou de l'organisation des
diverses compagnes publicitaires, il doit lui prodiguer ses conseils quant à la
manière que doit suivre sa publicité locale.
Par conséquent, «le franchiseur est débiteur d'une véritable obligation de
collaboration vis-à-vis de ses franchisés 239», bien qu'elle n'obéit pas à une liste
prédéterminée ou à un ensemble d'obligations découlant de ce devoir généraf4ü, ce
qui pose pour le franchisé le problème de la preuve en cas de manquement de la
part du franchiseur. Seule une bonne description du contenu de ce devoir peut régler
ce problème de preuve. À défaut d'une telle description, le recours au préambule
renfermant la présentation du concept ne serait pas vain. Se fondant sur une telle
238 Guide sur les accords internationaux defranchise principale, op.cit, note 10,72-74.
239 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 895.
240 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op.cit, note 10, p. 73.
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présentation, le juge peut utilement interpréter les dispositions pertinentes pour
dégager si tel conseil, ou telle information est ou non indispensable au transfert du
savoir-faire. C'est ainsi qu'un juge a pu considérer qu'un fichier était essentiel au
transfert du savoir-faire en l'absence d'une formation suffisante241 .
Paragraphe 5. L'obligation de protéger le savoir-faire
Comme nous l'avons déjà souligné, le savoir-faire doit être secret et le
demeurer. C'est pour cela qu'il doit être constamment protégé. Pour une certaine
doctrine, l'obligation de secret est une obligation implicite242, et ce, bien que le
franchiseur ne manquera pas d'imposer au franchisé, par des clauses de
confidentialité243 et de non-concurrence244 , l'obligation de garder secret son savoir-
faire pendant et après la durée du contrat245 . C'est ainsi que le Règlement européen
sur la franchise après avoir mis en exergue le caractère «secret, substantiel et
identifié» du savoir-faire, souligne, avec pertinence, qu'il ne doit pas être
« généralement connu ou facilement accessible ». Il en va de même de la doctrine et
de la jurisprudence internationale qui rattachent la valeur du savoir-faire à son
caractère confidentie1246 . Cette confidentialité est énorrnétlwRt vitale au savoir-faire,
puisque, contrairement à la marque, il ne bénéficie d'aucune protection légale, n'est
soumis à aucune procédure d'enregistrement et qu'il ne peut être breveté de sorte
que le risque d'une divulgation reste réel et très probable. Un tel risque voit, par
ailleurs, son importance s'accroître au plan international en ce que l'éloignement
rendrait le contrôle plus difficile et les conséquences d'une divulgation encore plus
alarmantes que dans le cadre d'une relation purement interne. Par voie de
conséquence, le franchiseur international est appelé plus que jamais à se protéger, et
241 Paris (25e chambre), 16 mars 1990, Juris-Data n0021188. Voir aussi, Paris (Se chambre), 21
mars 1990, Juris-Data n0020689.
242 Gisèle LAPRISE, contrats de distribution intégrée, mémoire de maîtrise, Montréal, Faculté des
études supérieures, Université de Montréal, 1992, p. 194.
243 M. FONTAINE, « les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux », RDA!, 1991.1,
p.3 et suiv.
244 H. KENFACK, Lafranchise internationale, thèse de doctorat, université de Toulouse1, 1996,68-
80; Stéphane GRAC, op. cif., note 1, p. 88.
245 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op.cif, note 10, 138-143.
246 H. KENFACK, op.cit., note 244, p. 58.
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par la même à protéger son réseau franchisé, sinon contre toute atteinte à son
savoir-faire, du moins contre toute divulgation qui profiterait à ses concurrents.
Soucieux de l'importance de la protection du savoir-faire, le « Guide» n'a pas
lésiné à souligner l'intérêt de l'insertion d'un certain nombre de clauses
contractuelles aptes à favoriser une telle protection et à minimiser l'aspect de
l'insécurité juridique que ressentent, bon gré, mal gré, les parties à la relation de
franchise. Parmi ces clauses, certaines sont relatives aux clauses classiques de
confidentialité et de non-concurrence que l'on retrouve plus sur le plan interne,
alors que d'autres le sont moins et se rencontrent essentiellement en matière de
franchise internationale et notamment dans un contexte de franchise principale247.
C,est le cas, notamment, des clauses dites de «restrictions du domaine
d'utilisation» (<< Field of Use Restrictions »). Comme leur nom l'indique, il s'agit
de clauses qui tendent à limiter « l'usage du savoir-faire concédé» de sorte que le
franchiseur soit «assuré que [le franchisé], le franchisé principal ou les sous-
franchisés n'utiliseront pas son savoir-faire pour une activité diverse, sans lui offrir
de contrepartie en tant que titulaire du savoir-faire et sans que le franchiseur puisse
en contrôler l'utilisation »248.
Une fois les moyens de la mise en ouvre de la franchise ont été communiqués
aux franchisés, le franchiseur devra suivre le développement de son concept.
247 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op. cit, note 10, p. 141.
248 Id.
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Chapitre 2. L'obligation de suivre le développement de la franchise
La franchise internationale étant avant tout un contrat de collaboration qui
aspire à la réitération de la réussite du franchiseur dans le pays du franchisé, elle
appelle un contrôle strict et efficace du réseau international, et ce, qu'il s'agisse
d'une franchise directe, d'une franchise en développement ou d'une franchise
principale (S.l). Aussi est-il opportun pour le franchiseur d'accorder la même
importance à l'adaptation de la franchise, notamment internationale, aux
particularités du pays d'accueil ainsi qu'aux circonstances particulières qui peuvent
affecter l'exécution du contrat (S.2).
Section 1. Le contrôle de la franchise
Le contrôle du franchiseur s'exerce lors de l'entrée du franchisé dans le réseau,
d'une part (paragraphe 1), ainsi que tout au long de l'exécution du contrat où le
franchiseur cherchera à favoriser l'intégration de ses franchisés (paragraphe 2).
Cependant, le contrôle du franchiseur doit respecter certaines limites à défaut de
quoi le contrat de franchise internationale sera disqualifié (paragraphe 3).
Paragraphe 1. Le contrôle du franchiseur et la sélection des franchisés
L'aspect de coopération qui caractérise les relations entre le franchiseur et le
franchisé implique que le la réussite de chacune des parties dépend de celle de
l'autre, ou du moins de la notoriété de l'image de marque du réseau international.
Aussi, est-il normal que chaque partie accorde une importance capitale au choix de
son partenaire. C'est ainsi que le franchisé, fonde son choix sur la notoriété de
l'image de marque du franchiseur, alors que ce dernier se fie plus aux qualités
personnelles249 du franchisé en s'accordant le temps nécessaire pour le sélectionner.
249 ArtA du code de déontologie de la F.F.F., visible à l'adresse suivante: http://www.franchise-
fffcom/
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Dans ce contexte, le franchiseur se trouve dans l'obligation de contrôler l'accès au
réseau par une sélection rigoureuse et efficace des franchisés.
L'importance de cette sélection est incontestable dans la mesure où c'est au
franchisé qu'il revient de mettre en œuvre la franchise dans son pays. C'est à ce
même franchisé qu'il appartiendra, par ailleurs, d'apporter les adaptations et les
améliorations adéquates au savoir-faire initial. C'est aussi le franchisé, par
l'utilisation des signes de ralliement de la clientèle du franchiseur, qui accroîtra la
notoriété de l'image de marque de la franchise. Enfin, c'est encore le franchisé, bien
qu'oeuvrant sous le contrôle du franchiseur, qui devra s'impliquer à sauvegarder
l'image du réseau25o . Conséquemment, la réussite de la franchise repose
indubitablement sur une sélection efficace du franchisé251 . Il appartient donc au
franchiseur de vérifier dans quelle mesure le candidat franchisé répond aux qualités
personnelles requises et, partant, voir s'il est en possession des moyens nécessaires
à assurer réussite de la franchise sur le territoire qui lui sera concédé. En effet, il est·
évident qu'un savoir-faire éprouvé conforté par la mise à disposition d'éléments de
ralliement de la clientèle aussi notoires soient-ils ne sauraient pallier à
l'incompétence d'un franchisé admis au réseau suite à une sélection infructueuse.
À ce titre, la question qui se pose est celle de savoir quels sont les critères du
franchiseur dans la sélection de ses franchisés. La réponse n'est pas évidente
puisqu'on ne peut systématiser ces critères de sélection. En fait, il existe autant de
critères qu'il existe de franchiseurs et de types de franchise. Il arrive même qu'un
franchiseur au sein d'une même franchise prenne en compte différents paramètres
pour définir les critères de sélection qu'il devra appliquer à ses franchisés.
Effectivement, il est admis qu'un franchiseur n'appliquera pas les mêmes critères
pour le choix d'un franchisé principal, que ceux qu'il retiendra dans le cadre d'une
franchise directe. Cependant, aussi diversifiés que ces critères puissent être, le
franchiseur retient, en règle générale, quatre paramètres essentiels à savoir le
250 H. KENFACK, op. cU., note 244, p. 275.
251 J.-M. LELüUP, op. cU, note 41, p. 40.
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caractère professionnel du futur franchisé, son assise financière, sa notoriété et son
aptitude à recevoir une formation.
En définitive, chaque franchiseur devra arrêter ses propres critères en fonction
de la nature de sa franchise, du type de produit et/ou de service qu'il entend
distribuer à l'étranger. Cependant, étant donné que ces critères ne sont pas
infaillibles et que la sélection reste toujours sujette à critique, des difficultés
peuvent surgir entre le franchiseur et les candidats non sélectionnées ce qui nous
amène à nous interroger sur la validité d'une telle sélection et notamment en droit
européen de la concurrence? Cette question a retenue, dans une large mesure,
l'attention de la cour et de la commission de la communauté européenne. Bien que
cet intérêt avait pour objet un domaine voisin de la franchise, à savoir celui de la
distribution sélective; il nous semble qu'il est tout à fait possible de transposer les
conclusions de ces deux institutions européennes au domaine de la franchise, et
notamment la distinction qu'elles ont opéré entre la sélection qualitative et la
sélection quantitative.
Tout d'abord, en matière de sélection qualitative la sélection doit se fonder sur
l'aptitude du distributeur à vendre des produits de haute technicité ou de luxe tels
que les produits cosmétiques ou de prêt-à-porter. Transposée à la franchise, la
sélection qualitative bien que ne présentant pas les mêmes caractéristiques que
celles de la distribution sélective, conserve, cependant, son intérêt dans la mesure
où en matière de franchise la sélection du franchisé dépend de son aptitude à
réitérer le savoir-faire du franchiseur et à contribuer au succès du réseau. Confortant
cette idée, les autorités communautaires affichent une position souple et favorable à
une telle sélection. C'est à ce titre que la C.l.C.E admet que « les clauses qui
organisent le contrôle indispensable à la préservation de l'identité et de la réputation
du réseau [... ] ne constituent pas [...] des restrictions à la concurrence »252 et
partant, le franchiseur est libre de sélectionner les franchisés les mieux qualifiés en
ce que leurs qualifications professionnelles sont une condition essentielle pour
252 C.I.C.E., 28 janvier 1986, affaire Pronuptia, précitée, note 80, p. 198.
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établir et préserver la réputation du réseau. De même, à l'occasion de la décision
Yves Rocher en date du 17 décembre 1986, la commission souligne que le
franchiseur «est logiquement en droit de choisir librement ses partenaires et
d'écarter les candidats qui ne lui apparaissent pas remplir les qualifications
personnelles et professionnelles qu'il exige pour l'application des méthodes qu'il a
mises au point »253. Aussi, la commission reconnaît, sans équivoque, que le
franchiseur n'est soumis à aucune obligation contractuelle en ce qui a trait au
respect de l'un quelconque des critères de sélection, puisqu'il se chargera lui-même
de former ses franchisés « au cours d'un stage d'initiation en vue de la création de
• .c: h" 254nouveaux magasIns lranc Ises» .
Néanmoins, le franchiseur peut-il, abstraction faite de tout critère qualitatif,
limiter l'accès au réseau quantativement? La réponse parait, a priori, négative.
Cependant, pour autant que les instances communautaires ont affirment que toute
sélection non fondée sur des critères qualitatifs et non discriminatoires est par
principe illicite, il n'en demeure pas moins qu'elles admettent, dans un certain
nombre de cas, la limitation du nombre des distributeurs255 . Le cas s'est présenté,
notamment, lorsqu'il s'agissait d'un produit complexe ou dangereux, ce qui exigeait
une collaboration étroite et accrue entre les partenaires pour en assurer le bon
fonctionnement, alors même qu'une telle collaboration était inconcevable si le
nombre des distributeurs sélectionnés était illimité. Mais, est-ce à dire qu'une telle
limitation peut-être appliquée en matière de franchise internationale? A priori, la
réponse semble positive en ce sens que nous ne voyons aucune raison d'être d'une
limitation légale du nombre des franchisés, notamment dans des secteurs dont la
technicité et la complexité imposent de telles restrictions. Mais si en droit le
problème ne se pose pas, la réalité pratique et économique de la franchise
internationale suggère une réponse, sinon négative, du moins nuancée. En effet, il
253J-.1. BURST (en collaboration avec R. KOVAR), « Le reglme de la franchise en droit
communautaire de la concurrence: de l'arrêt Pronuptia aux premières décisions de la commission
(décisions Yves Rocher et Pronuptia) », Gaz. Pal. 1987.2. doctr., 2, p. 438.
254 Id
255 Georges BONET et J.-J MOUSSERON, « Donner et retenir ne vaut », cah. dr. entr., 1989.2,
p.14.
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serait contradictoire de permettre au franchiseur de limiter le nombre de ses
franchisés alors même que la nature de la franchise est basée sur la multiplicité des
unités franchisées256, et qu;au demeurant le franchiseur international trouve intérêt
dans cette multiplicité puisque plus le nombre de ses franchisés étrangers augmente,
plus il aura droit à des droits d'entrée et des redevances encore plus importants. En
revanche, il devra procéder à un contrôle plus accru sur ses franchisés pour que la
notoriété du réseau soit maintenue.
Paragraphe 2. Le contrôle du franchiseur et l'exécution du contrat
La pratique de la franchise internationale enseigne que le franchiseur s'octroie
une multitude de droits portant sur les facultés de contrôle auxquelles il peut
recourir. Ces droits sont généralement contenus dans une clause intitulée: « les
droits du franchiseur». Sur cette base, le franchiseur s'accorde, d'une part, le droit
de procéder à certaines vérifications et inspections. Il peut, ainsi, procéder au
contrôle des installations et des produits ou services offerts par le franchisé. En
contre partie, ce dernier est dans l'obligation de ne pas faire obstacle au contrôle du
franchiseur du moment que ces inspections sont exercées raisonnablement. Par voie
de conséquence, des agents d'inspection peuvent procéder à des prélèvements
d'échantillon pour fin d'analyse et de vérification. Au surplus, le franchiseur est en
droit d'imposer à son franchisé l'enlèvement de tout produit, équipement et
accessoire qu'il jugerait non-conforme à ses standards. De même, il peut pourvoir à
toute réparation qu'il jugerait opportune. L'intérêt d'une telle clause se justifie par
la nécessité pour le franchiseur de maintenir un certain niveau de qualité et de
sécurité. De même, elle permet la protection de la franchise contre les importations
parallèles ce qui est de nature à porter atteinte à la garantie de la marque257• D'autre
part, le franchiseur est en droit d'exiger du franchisé, en tout temps raisonnable, la
production de toute sorte de renseignement (comptables, commerciaux, ... ).
Généralement, le franchiseur ne lésinera pas à élargir, autant que faire se peut, le
256 Cette multiplicité est de nature à alimenter, et partant, accroître la notoriété du réseau.
257 D. FERRIER, loc.cil., note 6, p. 634.
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champ d'application d'une telle clause de sorte qu'elle englobe tout ce qui peut
toucher les affaires du franchisé. La jurisprudence québécoise a pu confinner un tel
droit au profit du franchise~58. Cette jurisprudence va même jusqu'à proroger ce
droit au delà de la cessation des relations contractuelles, de sorte de pennettre au
franchiseur de vérifier si des fraudes avaient été commises auparavant259. L'étendue
de cette clause peut même aller jusqu'à imposer au franchisé de renoncer à tous
recours contre toute personne qui aurait transmis au franchiseur des infonnations le
concernant260.
Néanmoins, nos propos doivent être nuancés en matière de franchise
internationale. D'une part, le degré de contrôle exercé par le franchiseur sur son
partenaire local varie selon le type de franchise en question261 . En effet plus
l'implication du franchiseur est importante dans la mise en œuvre de la franchise,
plus son contrôle sera rigoureux. C'est pourquoi, le contrôle exercé dans le cadre
d'une franchise principale est moins important que celui exercé dans le cadre d'une
franchise directe. D'autre part, ce degré de contrôle peut même être influencé par la
personnalité des partenaires. « Le Guide» souligne à cet effet que « ce que chacune
des parties est en mesure d'accepter dépendra d'un certain nombre de facteurs, dont
certains subjectifs comme leur personnalités »262. Effectivement, une personne
plutôt "indépendante" s'impliquera plus efficacement si on lui laisse prendre
certaines initiatives, alors qu'une autre ne le sera qu'en présence d'un suivi et d'un
contrôle rigoureux de la part du franchiseur.
Cependant, la question qui se pose en matière de contrôle du franchiseur est
celle de savoir si le franchisé est en droit de s'attendre à ce que le franchiseur
titulaire d'un tel pouvoir de contrôle en use pour contrer les autres franchisés qui
auraient, par leur comportement inapproprié, porté atteinte à l'image de marque du
réseau. Dit autrement, les droits du franchiseur, issus de son pouvoir de contrôle,
258 Hyundai Motors America c. Automobiles des îles (1989) inc., I.E. 97-783 (C.S.).
259 Id.
260 G. BRAS MIRANDA, loc.cif., note 25, p. 909.
261 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op.cit., note 10, p. 19.
262 Id.
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impliquent-ils un devoir de protéger le réseau contre toute atteinte à sa notoriété?
Un tel pouvoir supposerait-il que le franchiseur a un devoir d'adopter certaines
mesures et dispositions pour amener un franchisé récalcitrant ou défaillant à
respecter l'uniformité et la notoriété du réseau? La réponse à ces questions passe
inévitablement par relever, encore une fois, l'impact de la nature juridique du
contrat de franchise sur les relations entre les parties. En effet, le contrat de
franchise est comme nous l'avons souligné un contrat d'adhésion dans le cadre
duquel le franchiseur ne se limitera aucunement à s'imposer, pour l'essentiel, des
obligations de fourniture de services et/ou de produit, de savoir-faire et
d'assistance; mais s'intéressera également à porter toute son attention à un
établissement laborieux de ses droits contractuels.
Aussi, croyons nous qu'adhérer à un contrat de franchise ne revient pas à une
simple juxtaposition de contrats qu'ils soient de fourniture, de savoir-faire,
d'assistance technique ou autrement. La notion de contrat de franchise est
indubitablement plus large que la somme de tous ces contrats. Les définitions qu'on
a pu retenir de ce contrat ne font que conforter cette idée dans la mesure où le
contrat de franchise tend en premier lieu à permettre à un commerçant indépendant
de bénéficier de la notoriété d'une marque auprès du public, tout en profitant de la
sécurité qu'apporte l'organisation du réseau en zones d'exclusivités territoriales.
Toutefois, pour qu'une telle réussite pUisse être réitérée il importe que le
franchiseur s'acquitte convenablement de son obligation de garantir à son réseau les
standards de qualité de la franchise en vertu desquels le franchisé s'est vu adhérer
au réseau franchisé. Les droits que le franchiseur s'est vu accorder de procéder à
des inspections et de contrer à toute irrégularité qui lui semble incompatible avec
son concept s'éloignent de la simple faculté pour épouser l'impérativité d'une réelle
obligation, quoi qu'implicite, à laquelle il ne peut se soustraire au détriment de
l'ensemble des franchisés.
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La notion de réseau retrouve ici toute son ampleur. En effet, comme on l'a dit
en amont, tous les contrats que le franchiseur a conclus avec ses franchisés n'ont
d'intérêt que s'ils convergent vers l'instauration d'un réseau homogène et identique.
De même, si le franchisé accepte de se plier à la discipline du réseau et notamment
en reconnaissant le pouvoir de contrôle du franchiseur, il est en droit de s'attendre à
ce que ce pouvoir soit exercé auprès de tous les autres franchisés de sorte à assurer
à tous et à chacun une image de marque notoire et en perpétuelle évolution.
Ce faisant, nous ne pouvons que constater l'existence d'un devoir incontestable du
franchiseur de veiller à la protection des intérêts du réseau en instaurant une gestion
sérieuse et efficace de l'ensemble des franchisés. Une telle gestion implique, entre
autre, de veiller à ce qu'un franchisé ne porte pas atteinte aux droits d'un autre
franchisé, et à défaut de prendre les mesures adéquates pour que cesse une telle
violation du contrat.
À cet effet, le droit québécois reste silencieux sur la question, sauf à ce que la
jurisprudence ne songe à fouiner dans les règles générales du droit des obligations
pour instaurer un devoir général à la charge du franchiseur lui imposant l'obligation
de bien gérer son réseau. À ce propos, il semble que c'est précisément la voie qui a
été empruntée par la cour d'appel à l'occasion de l'arrêt Charlebois c. Boutique Kit
International Ltéi63. C'est ainsi que la Cour d'appel a pu relever que la mauvaise
gestion du réseau, par le franchiseur, a entraîné le déclin de la position
concurrentielle de l'ensemble des franchisés, la détérioration de leur crédibilité
auprès de leur clientèle, et par conséquent de leur image de marque, ce qui a
engendré une chute notoire de la rentabilité du réseau264. Attaqué par plusieurs de
ses franchisés, le franchiseur n'a pu que relever que les différents contrats, auxquels
il était lié, étaient des contrats indépendants les uns des autres, et partant, invoquer
qu'on ne pouvait lui reprocher le détérioration de l'ensemble du réseau. Rejetant
une telle défense, la Cour souligne que :
263 Charlebois c. Boutique Kit International Ltée, (1987) 5 R.DJ 607 (C.A.).
264 Id
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« [Le franchiseur] ayant choisi de constituer un réseau, y ayant référé
spécifiquement dans chacun des contrats de franchise octroyés et ayant créé
à l'égard de chaque franchisé des normes communes et des obligations
réciproques de l'un envers l'autre, [il] ne peu[t] maintenant se retrancher
derrière l'individualité de chaque contrat pour éviter de répondre aux griefs
que l'un ou l'autre franchisé veut faire valoir relativement à [sa] conduite
dans la mesure où elle porte atteinte à l'ensemble du réseau et, partant, à
leurs intérêts individuels »265.
Devant une telle position de la Cour d'appel nous ne pouvons que saluer une
telle approche qui, heureusement, reconnaît la spécificité de certains contrats qui
permettent la mise en place d'un réseau de distribution. Si la réalité juridique de la
notion de réseau semble encore rencontrer des obstacles à sa reconnaissance, sa
réalité économique est évidente266. En reconnaissant que le contrat de franchise en
est un de contrat de réseau267, la jurisprudence ne fait que confirmer le rôle
d'animateur que le franchiseur est amené à jouer et notamment son l'obligation de
veiller à la bonne gestion du réseau.
En définitive, en matière de contrôle du franchiseur les notions de pouvoir et
de devoir semblent être indissociables, mais non sans limites.
Paragraphe 3. Les limites au contrôle du franchiseur
On se rappellera que la définition de la franchise révèle une formule
commerciale bien qu'originale, elle reste assez exigeante quant à sa mise en oeuvre.
Le respect de ces exigences passe avant tout par bien saisir la réalité de la nature de
cette formule commerciale; autrement on déviera la franchise de son chemin naturel
pour emprunter un autre qui ne lui est pas propre. Confirmant cette idée un auteur
souligne que :
«Système de quasi-intégration, la franchise vise les mêmes objectifs
commerciaux que l'intégration mais par une technique juridique différente,
265 Id
266 L. AMIEL-COSME, op. cit., note 95, p. 17.
267 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 911.
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la collaboration entre entreprises indépendantes au lieu des liens salariaux de
l'intégration. Certains franchiseurs l'oublient et portent atteinte à
l'indépendance des franchisés.»268
En effet, certains franchiseurs forts de leur position économiquement
dominante, tendent de plus en plus à exercer un contrôle contraire à l'esprit de la
franchise.
La situation peut s'avérer encore plus préoccupante pour tout franchiseur
évoluant sur un plan international. Cette préoccupation se justifie par le fait que le
franchiseur international est dans l'obligation de contrôler ses franchisés. Ce
faisant, il peut être amené à s'immiscer dans leurs affaires ce qui est de nature à
engendrer de lourdes conséquences. Il en est ainsi lorsque le contrôle du franchiseur
sur ses franchisés excède les normes habituelles d'un contrôle normal de sorte
qu'une telle immixtion soit jugée incompatible avec l'indépendance juridique
reconnue aux parties. En pareil cas, le juge ·saisi d'une telle immixtion n'est pas
dépourvu de moyens pour la condamner de différentes manières, lesquelles
constituent autant de problèmes pour le franchiseur.
D'une part, le contrat de franchise peut être disqualifié pour être requalifié
autrement. Tout d'abord, le franchisé qui est soumis à la subordination juridique de
son franchiseur peut valablement être considéré comme un salarié et par conséquent
se prévaloir des règles protectrices du droit du travaif69. À ce propos, il semble que
la solution soit retenue par la majorité des systèmes juridiques, bien que la situation
demeure variable selon les pays270. C'est ainsi qu'à l'occasion de l'affaire BATA, la
Cour de cassation française a décidé de requalifier un contrat de franchise en
«gérance salariée »271. Dans cette affaire les "franchisés" n'étaient en réalité que de
simples dépositaires de la marchandise de BATA qu'ils revendaient au prix fixé par
cette entreprise. En fait, il ne s'agissait ici que d'un maquillage fort habile d'un
268 J.-M. LELOUP, op.cit, note 41, 103-104.
269 Paris 28 avri11978, Cah. dr. entr., 1980.5, p. 5 et suiv., note LELOUP.
270 Voir UNIDROIT, Lefranchisage international, étude LXVIII, Doc. 6, p. 16 et suiv.
271 Casso Com, 3 mai 1995, S.A. BATA C. Castelin, cité par Hugues KENFACK, op.cit., note 244,
p.294.
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contrat de gérance salariée en contrat de franchise où le lien de subordination
juridique entre le salarié et son employeur était clair et sans équivoque. Comme le
souligne avec pertinence un commentateur« [c]ontrairement à ce qu'affirmait
BATA, il relève des faits que le prétendu franchiseur avait largement outrepassé le
contrôle normal qui devrait être exercé en vue d'assurer l'unité du réseau et par
conséquent sa réussite272 ».
Aussi, est-il important de relever la réalité du risque pour les franchiseurs que
le contrat de franchise soit requalifié au cas où le contrôle exercé sur les franchisés
est excessif. Dans ce contexte, il est certain que les franchiseurs ont tout intérêt à
éviter toutes sortes de clauses qui pourraient révéler une éventuelle subordination
du franchisé. Certes, le franchiseur est souvent tenté de recourir à des clauses
« draconiennes» pour honorer son engagement de contrôler le réseau. Un tel
engagement s'avère parfois assez délicat et pas tout à fait évident, surtout en raison
de l'éloignement des unités franchisées. Néanmoins, le franchiseur doit se garder
d'enlever toute autonomie à ses franchisés, à défaut de quoi le contrat de franchise
sera requalifié autrement. Ce disant, il semble que la solution réside dans la
coopération, le dialogue et la concertation plutôt que dans l'imposition de clauses
«draconiennes », voire abusives ou encore des directives ambiguës et néfastes qui
ne pourraient que faire pencher la balance vers le requalification du contrat.
D'autre part, même en s'interdisant de contracter qu'avec des franchisés
personnes morales273 pour éviter la disqualification du contrat de franchise en
contrat de travail, le franchiseur n'est pas à l'abri d'autres sortes de sanctions
auxquelles le juge pourrait faire appel. En effet, et indépendamment de la difficulté
d'envisager une telle solution en matière de franchise274 ; le franchiseur peut
valablement être considéré, comme un dirigeant defait de l'entreprise franchisée au
cas où il a été prouvé qu'il y a eu une immixtion dans la gestion de celle-ce75.
272 H. KENFACK, op.cit., note 244, p. 294.
273 Id, p. 298.
274 En effet, dans les franchises de services et de distribution le franchisé est souvent de petite taille.
275 J.-M. LELOUP, op.cit, note 41, p. Ill.
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Un arrêt de la Cour de Rouen illustre bien cette possibilité276 . Dans cette affaire le
franchiseur semblait donner des ordres à la société franchisée notamment en ce qui
a trait à sa désabrobation de certains contrats de travail et à l'imposition de certaines
conditions offertes à d'autres employés. À ce propos, la Cour souligne bien la
distinction entre le pouvoir de direction et celui de contrôle en disposant que :
« Si dans un contrat, le fournisseur peut se réserver le droit de vérifier chez
le distributeur la bonne exécution des obligations mises à la charge de ce
dernier, il ne possède toutefois qu'un droit de contrôle et ne peut s'immiscer
dans la gestion de la société concessionnaire ni exercer en son sein des
pouvoirs de direction »277.
De même, le juge peut être séduit par la possibilité d'adjoindre au franchisé
étranger insolvable, qui par sa négligence ou autrement a causé des dommages à un
tiers, un franchiseur tout à fait solvable278 . Le défaut de toute législation spécifique
à la franchise ne peut qu'encourager et intensifier le pouvoir d'appréciation du juge
qui est déj à souverain. Pareillement, le franchiseur risque d'engager sa
responsabilité vis-à-vis des tiers, en l'occurrence les clients et les fournisseurs du
franchisé, s'il s'avère qu'il s'est immiscé dans la gestion de l'entreprise de ce
dernier. À ce titre, le franchiseur international qui se trouve coupable d'immixtion
va s'exposer aux sanctions civiles et pénales au lieu et place des dirigeants effectifs
de l'entreprise franchisée. Les droits français et québécois sont unanimes sur la
question279 .
Enfin, soulignons ici le cas assez intéressant où le contrôle du franchiseur sur
la gestion de l'entreprise du franchisé se fait par une participation au capital de cette
dernière28o . En pareil cas, le franchiseur serait à même de définir et, partant, de
limiter l'objet social de l'entreprise de manière à le réduire à la seule activité de la
276 Voir Rouen 23 mai 1978, lC.P 1979, 19235.
277 Id.
278 Id.
279 Pour le droit français et notamment pour le droit des entreprises en difficultés voir H.
KENFACK, op.cil., note 244, 299-301.
280 l-M. LELOUP, op.cil, note 41, 110-111.
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franchise. Un tel contrôle est forcément condamnable. Tout d'abord en raison du
cas fort probable de non renouvellement et/ou de résiliation du contrat de franchise,
auquel cas la société sera dissoute de plein droit pour cause d'extinction de son
objet. Ensuite, même en présence d'une disposition statutaire permettant sa
continuation suite à la modification de son objet, préalablement au non
renouvellement; cette disposition demeure sans effet dans la mesure où il suffirait
d'une minorité de blocage pour la rendre inopérante281 . En agissant ainsi, le
franchiseur devrait subir toutes les sanctions rattachées sinon à la qualité de
dirigeant de fait, du moins à celle d'associé82.
Aussi, est-il suggéré au franchiseur de se garder d'exercer un contrôle excessif
sur ses franchisés même si cela n'est pas chose facile dans un réseau de franchise
internationale. Au demeurant, il ne serait pas sans intérêt que le franchiseur
s'implique à bien concevoir les clauses du contrat et plus particulièrement à préciser
clairement que son franchisé n'est ni son employé, agent ou mandataire. Dans le
même sens, il est évident que toute participation dans le capital de l'entreprise du
franchisé, qui l'inciterait souvent à vouloir procéder à un « verrouillage de l'objet
social », est tout à fait contraire au principe de l'indépendance des parties au contrat
de franchise.
En définitive, si le franchiseur international a intérêt à se contrôler en contrôlant
ses franchisés, il a tout autant intérêt à suivre le développement de sa franchise en
l'adaptant aux différents environnements dans lesquels elle devra évoluer.
Section 2. L'adaptation de la franchise
La réitération de la réussite du franchiseur, et par là de celle du réseau, doit
respecter deux éléments essentiels à son succès: l'homogénéité de l'offre et la
nécessaire adaptation du système franchisé (paragraphe 1). D'autres circonstances
281 Id, p. 112.
282 Voir Dictionnaire permanent du droit des affaires, tome 2, « Actions en justice ».
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imprévisibles, commandent l'adaptation du contrat de franchise (paragraphe 2) pour
que les partenaires puissent se prévaloir de conditions équitables.
Paragraphe 1. L'adaptation du système franchisé
La réussite de tout système franchisé dépend dans une large mesure de son
aptitude à évoluer dans l'espace et dans le temps. Dans l'espace, tout d'abord, dans
la mesure où la franchise doit être adaptée aux conditions locales du pays dans
lequel elle est implantée. « Les lois, langues, goûts ou coutumes et cultures du pays
étranger dans lequel le franchiseur souhaite implanter son système de franchise
seront le plus souvent sensiblement différents de ceux de son pays d'origine »283.
Il est donc nécessaire que le franchiseur accorde toute son attention à l'adaptation
de la franchise aux conditions locales. Ensuite, pour pouvoir durer dans le temps la
franchise est appelée à s'adapter aux changements qui peuvent s'installer au cours
de l'exécution du contrat de franchise. « Ces changements sont la conséquence par
exemple de l'évolution démographique, de la modification des goûts des
consommateurs, de l'apparition de techniques nouvelles ou de nouveaux
concurrents. »284
Par conséquent, nous nous proposons d'étudier l'adaptation du système
franchisé en passant par l'étude de l'adaptation de la formation du franchisé (A),
pour pouvoir analyser par la suite l'adaptation de certains aspects commerciaux (B).
A- L'adaptation de la formation du franchisé
La formation du franchisé constitue incontestablement l'un des piliers majeurs
de la réussite du franchiseur à l'étranger. Elle peut concerner indifféremment des
aspects aussi divers que la commercialisation, la gestion, les méthodes de
fabrication voire de distribution ou de prestation de services. À ce propos, le
283 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op.cit., note 10, p. 70.
284 Id, p. 145.
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franchiseur se rendra vite compte de la complexité d'une telle tache, notamment sur
un plan international, en raison de la culture locale et de la langue. Il est donc
difficile de standardiser une telle formation à moins qu'on veuille la rendre rigide et
obsolète. Elle doit nécessairement être adaptée.
À cet effet, le franchiseur se voit contraint d'adapter sa formation, qu'elle soit
initiale ou continue, aux coutumes et habitudes locales autant qu'aux aptitudes
propres du franchisé. Il serait vain ici d'étudier tous les aspects adaptables car on
rentrerait alors dans une étude plus « mercatique» que juridique. Cependant, on est
tenté de souligner l'importance pour les parties de préciser dans le contrat les points
clés de la formation et de son adaptation, ce qui est de nature à favoriser une
expansion durable et effective de la franchise. Dans ce cadre, les parties ont tout
intérêt à s'entendre, avant même la signature du contrat, sur la nature de la
formation, sa durée, le lieu de son déroulement285 ainsi que sur la répartition des
frais de déplacement de chacune des parties286, le cas échéant.
Toutefois, pour que la l'adaptation de la formation du franchisé soit efficace
elle doit être complétée par l'adaptation des informations qui lui sont transmises.
On entend par informations transmises au franchisé toutes sortes d'informations
nécessaire à la mise en ouvre de la franchise. Il peut tout aussi bien s'agir
d'informations contenues dans le contrat de franchise que dans un document séparé
et notamment dans le manuel d'exploitation. L'ensemble de ces informations doit
être adapté au franchisé. Cette adaptation se traduit, en premier lieu, par une
adaptation à la langue officielle du pays d'accueil de la franchise287 . On parlera
alors de la traduction de ces informations. «Par traduction, on entend
communément la traduction technique de mots ou phrases d'une langue dans une
285 L'importance de ce point s'accentue dans les franchises internationales en raison de
l'éloignement des franchises.
286 Les coûts de déplacement peuvent s'avérer énormes notamment en matière de franchise
internationale.
287 Sur l'importance de la langue dans les contrats internationaux voir D. LAFORTUNE,
«Les avant-contrats internationaux en matière de recherche pharmaceutique et biomédicale »,
(2002) 36 R.JT, 2002, 771-772.
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autre »288. L'importance d'une telle traduction est sans équivoque289, puisqu'elle
constitue le moyen indispensable pour le transfert du savoir-faire au franchisé. Il en
est ainsi, par exemple, des franchises industrielles internationales. Dans ce type de
franchise, il est évident que pour la mise en oeuvre du savoir-faire du franchiseur, le
franchisé est contraint à traduire le manuel d'exploitation ou le cahier des charges
du franchiseur. Cela revient à traduire les spécifications techniques quant aux
quantités, le poids ou les mesures des différents produits et ingrédients utilisés pour
la fabrication du produit final. Dans un pareil cas, il serait fort hasardeux de laisser
un franchisé français d'un franchiseur canadien ou américain procéder lui-même à
cette traduction surtout qu'on sait que les mesures nord américaine sont très
différentes de celles retenues en France. Il serait plus sécuritaire qu'une telle
traduction soit faite par le franchiseur lui-même ou, à tout le moInS, sous son
contrôle.
Dans ce contexte, on se pose la question de savoir qui supporterait les frais de
telles traductions surtout qu'en matière internationale le volume des informations à
traduire est énorme, ce qui implique des coûts faramineux. En fait, il est admis
qu'en droit international des affaires le principe étant de laisser toute liberté aux
parties pour définir leurs obligations. Par conséquent, le contrat de franchise peut
préciser que ces frais seront pris en charge totalement par l'une des parties, ou
qu'ils seront supportés équitablement par les deux partenaires.
Cependant, quelque soit la partie qui prendrait en charge ces frais, la
transmission des informations au franchisé constitue, en définitive, la transmission
des éléments du savoir-faire. Ce savoir-faire devant nécessairement répondre à
certaines caractéristiques, nous nous posons la question de savoir s'il y a
véritablement communication de savoir-faire alors même que cette communication
est faite dans une langue autre que celle du pays du franchisé. Plus encore, peut-on
conclure que le savoir-faire a été valablement communiqué au franchisé dans
288 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op. cit., note 10, p. 101.
289 Id, p.1 00. Voir aussi l'article 5.1 §2 du code de déontologie européen de la franchise et l'article
3.1.2 de la nonne A.F.N o.R.
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l'éventuel cas où cette communication est faite dans une langue inconnue par lui, ou
à tout le moins incompréhensible par lui? Sûrement pas. Aussi, ne sommes nous pas
ici devant une condition essentielle au transfert du savoir-faire? Nous le pensons:
sans une langue compréhensible des informations transmises au franchisé, il ne peut
y avoir de véritable communication du savoir-faire29o. Au demeurant, une telle
communication du savoir-faire peut tomber sous l'empire des dispositions
protectrices du franchisé adhérent et notamment celles relatives aux clauses
illisibles et incompréhensibles.
De même, les aspects commerciaux de la franchise doivent être adaptés
puisqu'ils constituent une condition du transfert du savoir-faire. Autrement, le
savoir-faire ne représenterait aucune valeur commerciale et donc aucun avantage
concurrentiel pour le franchisé.
B. L'adaptation des aspects commerciaux
Le succès de la franchise est grandement conditionné par ses aspects
commerciaux. En général, ces aspects concernent aussi bien les présentoirs et les
signes distinctifs291 que les établissements franchisés292 ou la publicité293 . Il en est
de même des horaires de travail des unités franchisées qui doivent également être
adaptées. À cet effet, le franchiseur doit prendre en compte la culture locale du pays
d'accueil. Ainsi, dans un pays musulman il serait inopportun de garder les mêmes
horaires d'ouverture et de fermeture au cours du mois de ramadan294. Mais, les
différences ne se limitent pas aux pays développés et les pays en VOle de
développement. Certaines disparités existent même entre pays développés.
L'exemple des pays l'Amérique du nord et des de l'Europe est très révélateur.
L'emploi par ces deux pôles de normes de mesures différentes, comme on l'a déjà
290 H. KENFACK, op.cit., note 244, p. 244.
291 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op. cit., note 10, p. 151.
292 Id.
293 Sur l'importance de la publicité voir le chapitre 8 du Guide sur les accords internationaux de
franchise principale, op.cit., note 10, p. 97 et suiv.
294 L'horaire de travail au cours de ce mois tient compte de l'heure de la rupture du jeun qui est
généralement au coucher du soleil. Généralement, les commerces ferment à 16h00 et reprennent le
travail plus tard dans la soirée.
72
souligné, en est une de preuve de cette disparité. Au surplus, il a été admis que les
consommateurs de ces deux continents adoptent une attitude de consommation
différente. Ainsi, dans le secteur de la restauration, le consommateur européen
n'aime pas faire la queue et préfère de loin se faire servir à table. C'est dire
l'importance de l'adaptation de la franchise aux traditions locales. Même le géant
Mc Donald's, pour autant qu'il soit connu en matière de franchise internationale
comme un fervent adepte de la standardisation, n'hésite pas, quand cela est
nécessaire, à apporter les modifications qui s'imposent.
Toutefois, la question qui se pose est celle de savoir à quel moment peut-on
prendre la décision d'effectuer l'adaptation des aspects commerciaux de la
franchise et qu'elle est la personne qui a le pouvoir de prendre une telle décision.
En règle générale l'adaptation peut aussi bien se faire au début de la mise en œuvre
de la franchise qu'au cours de l'exécution du contrat. L'étude de marché établie
préalablement à la conclusion du contrat permet aux parties de se fixer sur les
adaptations possibles à apporter. Néanmoins, il est fort probable qu'au cours du
contrat les parties se rendent compte que certaines modifications s'imposent alors
même qu'elles n'ont pas été prévues initialement. Dans pareil cas, les deux
partenaires n'ont qu'à prendre les mesures adéquates pour apporter de telles
modifications. Les propositions du franchisé sont souhaitables, mais n'ont aucun
caractère obligatoire pour le franchiseur qui reste le seul maître à bord pour
décide?95.
Par ailleurs, l'adaptation des aspects commerCiaUX de la franchise eXIge,
parfois, l'adaptation de la marque. Cette adaptation n'est, toutefois, pas
automatique. Aussi, le franchiseur devra t-il, préalablement à toute modification, se
poser la question de savoir si sa marque convient au marché local. Une étude
sérieuse du marché local peut, à cet effet, lui donner des bribes de réponses. Il
pourra par exemple se résoudre à limiter son adaptation à une simple adaptation
linguistique. Ainsi, des modifications peuvent s'avérer nécessaires en raison du
295 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op.cit., note 10, 147-148.
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contexte socioculturel du pays du franchisé296 . Au surplus, l'adaptation peut revêtir
une forme largement plus culturelle. En effet, une marque fort expressive dans son
pays d'origine peut par une simple inadvertance heurter la sensibilité des
consommateurs du pays du franchisé. Un auteur avait déjà donné l'exemple de la
franchise américaine Beef-A-Roo qui s'était installée en Australie sans penser à
changer sa marque; alors même que le terme Roo portait à croire, pour les
australiens, que dans ces restaurants on servait de la viande de Kangourou. Par
conséquent, le franchiseur n'avait d'autres moyens que de modifier sa marque.
Soulignons, enfin, que si le franchiseur est appelé à adapter son concept et son
assistance technique, il a aussi intérêt à en faire autant pour le produit proposé au
consommateur. L'importance de ce type d'adaptation de la franchise est de tout
premier ordre en ce que c'est le produit et son assortiment, enfin de compte, que le
consommateur va juger297 . Son appréciation est naturellement influencée par les
goûts et les traditions locales du pays d'accueil de la franchise. Pour cette raison, il
est vital pour le franchiseur d'adapter son produit à l'environnement sociologique
du pays du franchisé.
Cette adaptation peut revêtir plusieurs aspects. D'une part, elle peut être
« opportune ». Le franchiseur saisissant les besoins immédiats et futurs des
consommateurs locaux adaptera son produit aux préférences locales. Plusieurs
exemples de franchises internationales attestent de l'importance de cette adaptation.
Il en est ainsi du réseau international de Yoplaip98. Cette franchise française a bien
su s'adapter à l'environnement international en adaptant son produit et son
assortiment aux traditions locales. Ainsi, on peut constater que dans certains pays
étrangers le franchiseur a respecté les goûts du consommateur local. Ce respect
s'est, tantôt, traduit par l'ajout de colorants au yaourt, tantôt en offrant une variante
296 H. KENFACK, op.cil., note 244, p. 255.
297 Sur la relation consommateur-marque voir Pierre NUSS, «Le consommateur d'aujourd'hui face à
la marque», dans Mélanges offerts à J.J.BURST, Paris, Éditions Litec, 1997,363-394.
298 Id, p. 251.
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moins sucrée299 ou liquide30o. Bien entendu, l'adaptation du produit a nécessité de la
part de Yoplait l'adaptation de son savoir-faire qu'elle a communiqué à ses
franchisés.
L'adaptation peut, cependant, s'avérer nécessaire. Elle se traduit alors de deux
manières. En premier lieu, l'emploi de certains ingrédients dans la fabrication d'un
produit ou encore la manière dont le produit est présenté aux consommateurs peut
les heurter et de là le refuser. Les sensibilités culturelles, morales voire religieuses
ont un impact énorme sur le comportement du consommateur. Ce faisant, le
franchiseur est appelé à modifier son produit, en conséquence, en apportant les
modifications nécessaires à son savoir-faire. Cependant, de telles modifications ne
doivent pas être substantielles. Autrement, en serait en présence d'un nouveau
savoir-faire et, partant, d'un nouveau produit.
En second lieu, l'adaptation peut être nécessité par une exigence légale du pays
d'accueil. Ce cas de figure se présente lorsque les autorités locales du pays étranger
exigent l'emploi de certains produits locaux. Il en est ainsi par exemple de l'huile
d'olive dans des pays comme l'Espagne, la Tunisie et l'Italie. Cependant, la
question qui se pose est de savoir si une telle exigence serait de nature à priver le
franchisé de son avantage concurrentiel dont il aurait bénéficié en utilisant un
savoir-faire éprouvé. Pour une certaine doctrine, l'utilisation d'un produit qui n'est
pas éprouvé peut affecter les caractéristiques du produit de la franchise et ainsi
priver le franchisé d'un avantage concurrentiel évideneo l . Nous pensons,
néanmoins, qu'il ne faut pas ramener l'échec de la franchise à la simple utilisation
d'un produit local. Le franchiseur international devrait être assez compétent pour
adapter ce produit imposé au produit de la franchise de sorte que son concept, ainsi
modifié, permette au franchisé de réussir, bon gré, mal gré, son affaire.
299 Id.
300 Comme c'est le cas en Colombie.
301 H. KENFACK, op.cil., note 244, p. 251.
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Mais, si l'adaptation du système franchisé ne pose pas de problème particulier,
l'adaptation du contrat de franchise semble être plus délicate.
Paragraphe 2. L'adaptation du contrat de franchise
Le contrat de franchise étant un contrat à long terme, sa négociation est assez
complexe. Étant appelé à formaliser l'ensemble des droits et obligations des parties
pour l'avenir, le contrat peut accuser des lacunes qui sont généralement dûes à un
manque d'informations ou tout simplement à la manière d'exprimer l'intention des
parties302. En pareil cas, les parties devraient pouvoir procéder à une renégociation
lorsque la lacune est découverte (A). Néanmoins, l'adaptation peut s'avérer
nécessaire même en présence d'un contrat sans lacunes. C'est le cas notamment
lorsque des bouleversements économiques, politiques ou technologiques viennent
altérer l'économie du contrat. Les besoins qui étaient alors prévisibles lors de la
conclusion du contrat s'effacent pour laisser place à une situation contractuelle
plutôt déséquilibrée (B).
A. Comblement des lacunes et adaptation du contrat
Un contrat même bien ficelé peut devenir obsolète en raison de l'évolution du
système franchisé ou de l'évolution de l'environnement juridique. Mais, ce cas de
figure ne pose pas de problème particulier en ce sens qu'un bon suivi et une bonne
gestion du contrat permettra de localiser facilement les modifications à apporter. En
contre partie, un contrat qui n'a pas été bien étudié initialement peut constituer un
instrument inadapté à la relation contractuelle. L'une des parties pourrait se trouver,
alors, dans une telle situation de dépendance qu'elle ne peut que subir la loi de son
contractant303 . Dans ce cas, il semble que les parties n'ont d'autre choix que de
procéder à une «étude d'adéquation» qui permettra de rechercher les points qui
doivent être modifiés. Ces modifications devraient favoriser un bon fonctionnement
302 Théodore IVAINER, « L'ambiguïté dans les contrats », D. 1976. chr.29, p. 153 et suiv.
303 M. FONTAINE, loc. cil., note 63, p. 266.
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de la franchise sans pour autant bouleverser le contrat. Cependant, l'étude de la
pratique contractuelle de la franchise internationale révèle, à plusieurs égards, que
les clauses par lesquelles il est convenu de procéder aux modifications nécessaires
accusent généralement un manque de précision et de clarté, ce qui plonge le contrat
dans une sphère d'ambiguïté sur la réelle intention des parties304. Pareille situation
ne peut qu'empêcher et, à tout le moins, freiner la mise en œuvre de la modification
qu'on souhaite apporter. Dans ce cadre, le «Guide» propose que le contrat de
franchise prévoie expressément la possibilité pour le franchiseur de décider
librement et unilatéralement des modifications qu'il convient d'introduire.
Néanmoins, pour autant que cette solution soit pratique; il n'en demeure pas moins
qu'une telle clause est de nature à être qualifiée comme léonine et abusive305. Nous
y reviendrons306.
Devant ce dilemme, la doctrine s'est penchée vers une autre solution plus
pertinente qui tend à désigner un tiers indépendant dont la mission est de combler
les lacunes du contrat307. Autrement dit:
« Le contrat peut stipuler, tant à propos des lacunes qui se révéleraient en
cours d'exécution, qu'à propos de celles dont les parties sont déjà
conscientes, qu'elles feront appel à un tiers désigné d'un commun accord
pour venir colmater la brèche. La « décision» de ce tiers viendra s'intégrer
dans la convention, comme une véritable clause contractuelle »308.
Une telle alternative semble mieux coller aux relations du franchiseur et du
franchisé, d'autant plus qu'un tel mécanisme n'est pas étranger au droit civil.
Effectivement, on peut relever qu'en droit français l'article 1592 du Code civil
permet l'évaluation du prix de vente par un tiers. Mais de quel tiers s'agit-il?
S'agissant de contrats commerciaux internationaux, ce tiers est souvent celui dont
304 Bruno BOCCARA, «Le clair et l'obscur (À propos de l'interprétation judiciaire des clauses
m'es) », J.C.P 1978, G-I, 2910.
30 Guide sur les accords internationaux defranchise principale, op.cit., note 10, p. 149.
306 Cf. deuxième partie de la présente étude qui porte sur «les comportements opportunistes du
franchiseur» .
307 M. FONTAINE, loc. cil., note 63, p. 266.
308 Id, 266-267.
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l'intervention est prévue par une clause d'arbitrage. Toutefois, il faut se garder de
confondre ici cette mission avec celle d'une procédure d'arbitrage. Dans notre cas,
l'arbitre est simplement appelé à combler les lacunes d'un contrat et non de trancher
un litige309. Pareillement, on peut songer à la possibilité offerte aux partenaires de
prévoir un mécanisme permanant de gestion du contrat de franchise. L'intervention
du tiers serait alors plus ponctuelle et régulière. Les lacunes décelées seront traitées
au jour le jour. Le tiers pourrait même prendre le contrat en main dés la période des
négociations et jusqu'à son extinction. Cela permettrai une meilleure exécution des
obligations réciproques des parties et de trouver les solutions adéquates aux lacunes
imprévues et en temps réel.
Il en découle que l'opération de modifications des lacunes du contrat en est
une de délicate. Le franchiseur devra y mettre beaucoup de persuasion et de
conviction et notamment en variant entre les impératifs juridiques et commerciaux.
À ce titre, la question de la révision du prix des fournitures faites au franchisé
est l'exemple type des modifications que les parties peuvent apporter au contrat de
franchise. Cette révision des prix dépendra, généralemene 10, des clauses de
variation des prix qui ont été retenues dans le contrat de franchise. On parlera alors
de clauses de prix-catalogue, de prix de marché, de variation du prix, ou encore de
la clause d'indexation.
Cependant, l'adaptation du contrat peut s'avérer encore plus délicate lorsque
les circonstances qui étaient de mise lors de la conclusion du contrat venaient à
changer de manière substantielle.
309 Bruno OPPETIT, «L'arbitrage et les contrats commerciaux à long tenne», Rev.arb., 1976, 91-
104. Dans la même veine soulignons que la CCI a adopté, en 1978, un règlement sur la « régulation
des relations contractuelles ». Ce règlement qui est totalement distinct de son règlement d'arbitrage
pennet aux parties à un contrat international de désigner un tiers pour compléter leur accord initial.
La décision du tiers peut, dépendamment de la volonté des parties, revêtir un caractère consultatif ou
obligatoire. Dans ce dernier cas, elle s'imposera à elles comme faisant partie intégrante du contrat.
310 Il n'en demeure pas moins que cette révision des prix peut être faite unilatéralement, voire
abusivement, par le fournisseur ou le franchiseur comme nous allons le voir dans la deuxième partie
de la présente étude qui porte sur « les comportements opportunistes du franchiseur ».
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B. Changement de circonstances et adaptation du contrat
On se rappellera que tout contrat se négocie en fonction des besoins actuels et
manifestement prévisibles des contractants. Ceci est aussi vrai pour les contrats à
long terme à l'exception prés que dans cette catégorie de contrats il est encore plus
difficile de parler de prévisibilité. Les contractants ont beau recherché des
conditions équilibrées, ils n'en seront jamais satisfaits en ce que les contrats à long
terme ne sont que plus vulnérables à tout changement de circonstances qui se traduit
en pratique par des bouleversements économiques, politiques, technologiques ou
autrement qui viendraient altérer l'économie du contrat l'affectant, ainsi, d'un tel
déséquilibre qu'il serait onéreux, voire impossible311 pour une partie de s'acquitter
de ses obligations contractuelles312.
La question qui se pose alors est celle de savoir quel sort est réservé à un
contrat de franchise sous l'emprise d'un tel changement de circonstances. La
réponse vraisemblablement admise, en droit français et en droit québécois, est celle
qui est fournie par le principe pacta sunt servanda: La convention est la loi des
parties. Elle ne peut donc être modifiée ou résiliée que par leur commun accord. Or,
cet accord est difficile à réaliser étant donné que ce déséquilibre bénéficie en
quelque sorte à l'une des parties. Ce faisant, certains invoquerons la théorie de
l'imprévision ou de hardship313 pour permettre aux partenaires de renégocier le
contrat en tenant compte des nouvelles circonstances314. Malheureusement, les
systèmes civilistes n'ont pas cru bon d'adopter cette théorie. Force nous est donc de
constater qu'encore une fois les dispositions du droit civil se trouvent inadaptées à
des contrats à long terme et notamment au contrat de franchise. Elles ne fournissent
311 On parlera alors de force majeure.
312 Guide sur les accords internationaux defranchise principale, op.cit., note 10, p. 217.
3I3 Soulignons ici que dans un souci d'éviter les confusions, le terme anglais de "hardship" n'a pas
été traduit par les rédacteurs du Guide sur les accords internationaux de franchise principale. Ces
derniers ont valablement fait remarquer que les expressions proposées ne décrivaient pas
correctement le contenu de la clause ou que l'écart se situait parfois au niveau des nuances.
314 B. OPPETIT, « L'adaptation des contrats internationaux aux changements de circonstances: la
clause de « hardship», J.D./ 1974.4 794-814; M. FONTAINE, « Les clauses de hardship,
aménagement conventionnel de l'imprévision dans les contrats internationaux à long terme », DPC/,
1976.2,7-49.
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guère des solutions pratiques aux problèmes juridiques qui peuvent apparaître et qui
sont manifestement imprévisibles.
À cet effet, le « Guide» est venu combler ce ressemblant de vide juridique en
adoptant la théorie de hardship avec sa consoeur de «force majeure »315. Cette
approche plus souple et qui colle mieux à la nature des contrats commerciaux
internationaux trouve sa raison d'être dans la politique des rédacteurs de ce guide
qui ont cherché à présenter ce qui leur paraissait « les meilleures pratiques» qui
existent. De même, «le guide» ne s'est pas limité à prospecter les meilleures
solutions pratiques dans les diverses législations nationales; il s'est, par ailleurs,
référé aux différents instruments internationaux et notamment à ses travaux
antérieurs en vue de mettre à la disposition des opérateurs du commerce
international un instrument souple, cohérent et continuellement mis à jour316. Dans
ce cadre, pour définir le « hardship» «le guide» se réfère aux Principes relatifs
aux contrats du commerce international317 (ci-après les «Principes ») selon
lesquels:
«Il Y a hardship lorsque surviennent des événements qui altèrent
fondamentalement l'équilibre des prestations, soit que le coût de l'exécution
des obligations ait augmenté, soit que la valeur de la contre-prestation ait
diminué, et
a) que ces événements sont survenus ou ont été connus de la partie lésée
après la conclusion du contrat;
b) que la partie lésée n'a pu, lors de la conclusion du contrat,
raisonnablement prendre de tels événements en considération;
c) que ces événements échappent au contrôle de la partie lésée; et
d) que le risque de ces événements n'a pas été assumé par la partie
lésée. »318
Mais, toujours est il que pour bénéficier de telles dispositions les parties
doivent, au préalable, faire un renvoi contractuel aux Principes ou, à tout le moins,
315 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op.cit., note 10,216-219.
316 C'est la raison pour laquelle le Guide, et notamment l'annexe 3, demandera à être mise àjour
~ériodiquement.
17 Principes relatift aux contrats de commerce international, UNIDROIT, Rome, 1994.
318 Art. 6.2.2 des Principes.
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aux «Guide». À défaut d'un tel renvoi, les parties ne peuvent que recourir à
diverses clauses d'adaptation au changement des circonstances à moins qu'elles n'y
préfèrent le régime, fort inadapté, du droit civil. À ce titre, diverses clauses s'offrent
à elles. Tout d'abord, les partenaires peuvent prévoir des clauses sur les variations
monétaires comme c'est le cas des clauses de l'échelle mobile ou encore des
clauses de change qui leur permet de rectifier le tir en cas de changements de
circonstances en ce qui a trait au risque de change. De telles clauses peuvent
apporter des ajustements automatiques lorsqu'elles sont bien rédigées. Ensuite,
d'autres clauses peuvent être mises en jeu. Il s'agit là de clauses plus spécifiques. Il
en est ainsi de la clause du client le plus javorisë19 qui tend à favoriser
l'alignement de certaines conditions contractuelles sur celles plus favorables qui
seraient consenties à un tiers, de sorte à permettre l'adaptation du contrat à
l'évolution du marché en vue d'éviter que l'un des contractants n'en vienne à
occuper une position désavantageuse par rapport à la concurrence. Réciproquement,
la clause de l'offre concurrente320 permet l'alignement du contrat au cas où l'une
des parties reçoit une offre plus avantageuse d'un tiers.
Toutefois, il peut arriver que l'adaptation du contrat soit impossible à réaliser.
C'est notamment le cas de force majeure, lorsque des circonstances imprévisibles et
inévitables rendent impossible l'exécution des obligations d'une partie321 . En pareil
cas, la partie accusant cette inexécution est libérée de ses engagements322. La force
majeure représente, donc, une cause d'extinction des obligations. Néanmoins,
l'impossibilité d'exécution n'est parfois que temporaire comme c'est le cas, par
exemple, d'une déclaration de guerre323 . Un tel cas est certes temporaire, mais
également exceptionnel. Aussi, ce qui fait l'exception en droit commun des contrats
devrait être la règle en matière de contrats à long terme324. D'abord, parce que
319 M.FONTAINE,« Les clauses de l'offre concurrente, du client le plus favorisé et la clause de
premier refus dans les contrats internationaux», DPCI, 1978, tome 4, n02, 185-220.
320 Id.
321 Philip KHAN, «Force majeure et contrats internationaux de longue durée», Clunet, 1975, tome
102, n03, 467-485.
322 Voir l'article 1234 du Code civi/français et l'article 1693 du Code civil du Québec.
323 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op. cit., note 10, p. 217.
324 M. FONTAINE, loc. cit., note 63, p. 272.
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l'exécution des obligations dans le temps rend plus probable la survenance
d'obstacles temporaires à leur exécution. Ensuite, l'espace où évoluent les acteurs
du commerce international, et notamment les intérêts économiques qui les animent,
les incitent à privilégier la survie du contrat à son extinction. L'étude de la pratique
contractuelle du commerce international témoigne grandement de ce souci de survie
du contrat en cas de force majeure. Par conséquent, la règle change de registre pour
que l'obstacle se limite à suspendre les obligations des parties et non à les éteindre
complètement. Pour rendre compte de ce souci de survie, Marcel Fontaine
s'exprime ainsi :
«La résiliation n'est prévue qu'en dernière extrémité. Entre-temps, la force
majeure, loin d'être une cause d'extinction des obligations, en fait naître de
nouvelles. Une clause de force majeure typique impose au débiteur, et
parfois aux deux parties, de mettre tout en œuvre en vue de lever l'obstacle.
Si ces efforts n'aboutissent pas, la résiliation n'est pas encore acquise: les
parties s'engagent souvent à se rencontrer en vue de rechercher d'autres
1 . . d" '1d 325so utIOns, par vOle un amenagement eventue u contrat» .
Il en découle, que même en cas de force majeur le contrat devrait pouvoir être
adapté, notamment lorsque l'obstacle n'est que temporaire. «Le guide» semble
aller dans ce même sens puisque il renvoie aux Principes relatifs aux contrats du
commerce international. À cet égard, les commentateurs des Principes font
remarquer qu'étant donné la formulation assez générale de l'article 7.1.7 il est
conseillé aux parties d'adapter «la teneur» de cet article afin qu'il épouse mieux
les spécificités du contrat qui les lies326. D'ailleurs, ces mêmes commentateurs tout
en soulignant l'intérêt du hardship pour les contrats à long terme, estiment qu'il est
très probable qu'une même circonstance peut constituer à la fois un cas de force
majeure et de hardship. Il reviendra alors aux parties de décider entre la survie du
contrat ou son extinction en retenant soit le hardship, soit la force majeure.
325 Id, p. 273.
326 Principes relatifs aux contrats de commerce international, op.cit., note 127, p. 177.
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Cependant, « le guide» relève l'existence de clauses de force majeure dont seul
le franchiseur est admis à les mettre en œuvre327. Ce Type de clause risque,
néanmoins, d'être qualifié de clause léonine ou abusive comme nous l'avons déjà
souligné. C'est alors aux comportements opportunistes du franchiseur que nous
devrons porter notre attention.
327 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op. cit., note 10, p. 218.
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On se rappellera que le franchiseur est le maître du réseau. De par l'apport de
son savoir-faire, de son assistance et du pouvoir de contrôle qu'il exerce sur le
réseau, il est le seul à pouvoir fixer les règles de l'exploitation de son concept.
Dès lors, le contrat de franchise ne sera que la manifestation de sa seule volonté. En
effet, en l'absence de forces égales, la liberté de négocier ne sera que rarement
exercée, ou du moins très restreinte. Le contrat ne peut traduire, alors, qu'une
volonté unilatérale: celle de son rédacteur qui détient, à ce titre, une sorte de
pouvoir réglementaire329. Fort de ce pouvoir, le franchiseur se croit en droit
d'imposer ses normes à tous les adhérents de son réseau. Les comportements du
franchiseur sont ainsi empreints d'opportunisme qui se traduit en pratique par« [... ]
la divulgation d'informations incomplètes ou dénaturées, par des efforts calculés
pour fourvoyer, dénaturer, déguiser, déconcerter, ou semer la confusion lors de
transactions commerciales; ils recèlent un manque évident de franchise,
d'honnêteté, de loyauté »330. La loi du plus fort entraîne, ainsi, une standardisation
de la volonté du stipulant33 ! sur l'ensemble de la collectivité des franchisés. Au
standard de comportement du franchiseur se joint un standard de décision332 . On a
pu soutenir, à ce propos, qu'« il faut considérer la franchise comme un système de
normes technico-juridiques préétablies et imposées par une seule volonté à
l'ensemble des acteurs du réseau333 ».
328 En adoptant ce titre pour cette deuxième partie, nous n'avons nullement l'intention de soutenir
que tous les comportements des franchiseurs sont empreints d'opportunisme. Il est évident que
plusieurs franchiseurs sont adeptes d'une politique plus coopérative qu'opportuniste et, à ce titre, ils
entretiennent des relations de collaboration étroite avec leurs franchisés. Cependant, de telles
relations ne posent aucun problème juridique pertinent, de sorte que leur étude est dénuée de tout
intérêt. En revanche, c'est l'étude des comportements opportunistes que peuvent adopter certains
franchiseurs qui nous intéresse et c'est là la raison d'être de ce titre.
329 S. GRAC, op. cit., note 1, p. 63 et 64.
330 Sylvie LEBRETON, L'exclusivité contractuelle et les comportements opportunistes: étude
particulière aux contrats de distribution, Paris, Litec, 2002, p. 4 et 5.
33l Afin d'alléger le texte le terme stipulant réfère au franchiseur, alors que celui d'adhérent réfère au
franchisé et inversement.
332 Pascal LOKIEC, contrat et pouvoir, coll. « Bibliothèque de droit privé », tome 408, Paris, LGDJ,
2004,276-279.
333 S. GRAC, op. cit., note 1, p. 65.
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Force est donc de constater que la relation de franchise fait naître des rapports
assez inégalitaires. D'une part, un acte de soumission du coté du franchisé qui
aliène sa liberté volontairement et; d'autre part, un acte de domination du coté du
franchiseur qui impose sa loi. Le Doyen Ripert souligne bien cette idée en
remarquant qu'« adhérer, c'est se soumettre au contrat établit et plier sa volonté en
protestant dans son cœur contre la dure loi imposée 334». Par conséquent, leurs
consentements ne revêtent pas la même réalité et l'équilibre des prestations s'en
trouve touché. Nous est-il permis, alors, d'avancer l'existence d'un vice de
consentement permanent dans les contrats de franchise? Il semble que cela soit
délicat à envisager, autrement on s'aventurerait dans une « impasse
économique »335. Cependant, une réponse est pourtant avancée. Parler d'adhésion
dans le cadre de la franchise revient à poser un «acte spécifique »336. Loin
d'envisager l'adhésion en termes conflictuels et antagonistes, «l'acte de franchise»
se fonde sur une approche plus coopérative. Ainsi, les parties, au lieu d'échanger
leurs consentements, vont les donner réciproquement. Ce faisant, le déséquilibre
inhérent à la relation de franchise n'est plus perçu comme un «mal en soi », mais
plutôt comme un "mal nécessaire" à la survie du système. Une juridisation de ce
déséquilibre a même été instaurée337, quoique contrôlée, afin qu'il ne puisse pas
dépasser les limites de ce qui est raisonnable.
Néanmoins, le souci de maintenir intact l'esprit même de la franchise, en
légalisant ce déséquilibre, n'est pas à même de lui garantir un sauvetage sans
victimes. Le franchiseur est grandement tenté de profiter de ce déséquilibre pour
exploiter son contractant.
Le franchisé se trouvera, dès lors, victime des abus du franchiseur (chapitre 1),
ce qui appelle la recherche de solutions adéquates pour le maintien de ce
334 Georges RIPERT, La règle morale dans les obligations civiles, LGDJ, Paris, 1949, p. 98.
335 Id, p. 99.
336 Georges BERLIOZ, Le contrat d'adhésion, Thèse, Paris, 1973, p. 171.
337S. GRAC, op. cit., note 1, p. 74 et suiv.
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déséquilibre dans ses proportions normales afin que le système puisse évoluer
convenablement (chapitre 2).
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Chapitre 1. Abus de droit et clauses abusives
L'existence des contrats déséquilibrés n'est plus à démontrer338 . Le
déséquilibre inhérent à la relation de franchise en est sûrement une illustration339 .
Comme nous l'avons vu, ce déséquilibre est fortement favorisé par un abus de
pouvoir d'une partie disposant d'une position économiquement dominante34o. Cette
situation favorisera l'opportunisme du franchiseur qui se manifestera par un
comportement « contraire à la compréhension du contrat chez l'autre [le franchisé],
sans nécessairement aller à l'encontre de la lettre de l'entente, mais d'une manière à
effectuer un transfert de richesse au détriment de l'autre [le franchiseur] et a son
propre profit 341».
Le franchiseur cheminera, alors, deux grandes avenues d'abus qui se
rejoignent à l'angle incontournable d'une régulation de la force obligatoire du
contrat. Dans cette optique, deux hypothèses s'offrent à nous: d'une part, celle où
«le droit », ainsi formalisé, ne produira pas l'effet escompté et la clause qui le
contient sera simplement amputée (S.l); et, d'autre part, celle où la clause, tout en
restant valide pour l'avenir, se verra temporairement mise en veilleuse en raison de
l'exercice abusif dont on a fait preuve (S.2).
Section 1. Comportements opportunistes et abus du droit de contracter
Si les deux hypothèses qu'on vient de souligner finissent par se rejoindre au
carrefour de l'abus du franchiseur, il n'en demeure pas moins qu'elles rejettent
l'idée d'appartenir à un même corpus institutionnel. On est sans aucun doute en
338 Victoire LASBORDES, Les contrats déséquilibrés, tome 1, Aix-en-provence, PUAM, 2000, 43-
202.
339 K. MCCORMICK GNUVA, op. cit., note 5.
340 Jaques MESTRE, « rapport de synthèse », dans C. Jamin et D. Mazeaud (dir.), les clauses
abusives entre professionnels, Paris, Economica, 1998, p. 159.
341 Timothy J. MURIS, « Opportunistic Behavior and the law of contracts », (1981) 65 Mïnn. L. Rev.
p. 521, traduit et cité par Ejan MACKAAY, Violette LEBLANC, Nicolette KOST-DE-SEVRES &
Emmanuel S. DARANKOUM, « L'économie de la bonne foi contractuelle », dans Benoît MOORE
(dir.), Mélanges Jean Pineau, Montréal, Éditions Thémis, 2003, p. 437.
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présence de deux institutions distinctes: d'une part, on parlera pour la seconde
d'abus de droit contractuel dans la mesure où le droit existe, ce n'est que son
exercice qui est condamné; et, d'autre part, on parlera de clauses abusives dont le
contenu ne produira aucun effet de droit, du fait que la clause sera réputée comme
inexistante. Il en découle que le régime des clauses abusives sous-tend à limiter le
pouvoir de fixer le contenu du contrat et que si abus il est, il se rapporte
indiscutablement à l'abus de la liberté contractuelle voire au droit de contracter.
L'étude de cette sorte d'abus requiert, cependant, de circonscrire les contours de
cette notion, notamment en droit comparé (paragraphe 1) ainsi que son contenu
(paragraphe 2)
Paragraphe 1. La notion de clause abusive en droit comparé
Depuis des années, le sujet des clauses abusives «avait, à la fois, "le vent" et
"du vent" dans "les voiles" »342. Conscients de l'intérêt d'adopter une législation
régissant ce type de clauses, plusieurs pays se sont intéressés au problème en vue de
protéger la partie la plus faible, consommateur, adhérent ou non professionnel,
contre des clauses abusives. C'est à ce titre que la France adopta, en 1978343, une loi
sur la protection des consommateurs qui a mis en place un système assez incohérent
et complexe destiné à combattre et à prévenir cette catégorie de clauses. Cette loi
ayant fait l'objet d'un échec, plusieurs autres tentatives législatives ont été
amorcées dont la dernière en date est celle de la Loi du rr février 1995344qui est la
transposition de la directive communautaire du 5 avril 1993. Dans ce cadre, l'article
L 132-1 du Code de la consommation français défini, à cet effet, les clauses
abusives comme celles « qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du
non professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits
et obligations des parties au contrat ».
342 Abbas KARIMI, Les clauses abusives et la théorie de /'abus de droit, coll. « Bibliothèque de
droit privé », tome 306, Paris, LGDJ, 2001, p. 1.
343 Loi nO 78-23 du la janvier 1978 sur la protection et l'information des consommateurs de produit
et de service, J.O. Il janvier 1978, p.299.
344 Loi nO 95-96 du 1erfévrier 1995, J.O. du 2 février 1995, p.1755.
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En revanche, en matière de franchise, le franchisé ne peut pas se prévaloir des
dispositions de la loi de 1995, notamment par ce qu'il n'est pas considéré comme
un consommateur au sens de la directive européenne de 1993345 . À ce titre, une
clause de résiliation unilatérale au profit du franchiseur, clause qui autrement aurait
été qualifiée comme abusive automatiquement, ne le serait que par une intervention
judiciaire qui relèverait un éventuel abus dans l'exercice de ce droit; ce qui revient,
par ailleurs, au même.
Cet exercice « périlleux» que propose le droit français en matière de clauses
abusives, animé par l'exigence de la qualité de consommateur, est cependant à
prohiber. Il aurait été plus simple et plus avantageux de considérer, en droit
français, qu'une clause est simplement abusive lorsqu'elle heurte l'article 1134
alinéa 3 du Code civil sans se préoccuper de la qualité de consommateur346 . Dans ce
contexte, un auteur a pu relever que la Loi de 1995 n'est qu'une « aide législative»
qui sous-tend à officialiser l'intervention du juge en matière de clauses abusives347 .
Cela reste à espérer, mais en attendant nous nous intéresserons uniquement aux
dispositions du droit civil français pour une double raison: d'une part, la Loi de
1995 ne s'applique pas au contrat de franchise et; d'autre part, elle continue
d'écarter la notion de contrat d'adhésion.
Pour sa part, le législateur québécois s'est manifesté par des interventions
ponctuelles qui ont servi de moyens aux tribunaux pour maîtriser le flux croissant
des clauses abusives dans les contrats. Mais, ce n'est qu'avec l'adoption de l'article
1437 C.c.Q que les clauses abusives ont été reconnues officiellement. Cet article a
permis, par ailleurs, de généraliser son application à tous les contrats d'adhésion et
de consommation.
345 Art. 2. b de la directive du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives: « on entend par
consommateur toute personne physique qui, dans les contrats relevant de la présente directive, agit à
des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité professionnelle ».
346 Stéphane DARMAISIN, Le contrat moral, coll. « Bibliothèque de droit privé », tome 343, Paris,
LGDJ,2000,p.362.
347 Id, p. 360.
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Cependant, parler de clauses abusives en droit québécois, et même en droit
français, revient à distinguer cette notion de sa voisine la lésion. Une telle
distinction nous permettra, en l'occurrence, de mieux circonscrire ce qu'on entend
par clause abusive. Certes, les deux notions se concilient en s'accordant à rétablir
un certain équilibre contractuel, mais il n'en demeure pas moins que leur façon de
faire est discordante.
La lésion est généralement présentée comme un vice de consentemen?48.
Néanmoins, le vice de consentement entre majeurs n'est pas retenu349, sauf
exception350. L'article 1406 du Code civil du Québec nous éclaire plus sur cette
notion en soulignant que la lésion « résulte de l'exploitation de l'une des parties par
l'autre, qui entraîne une disproportion entre les prestations des parties; le fait même
qu'il y ait disproportion importante fait présumer l'exploitation ».
La clause abusive se rapporte, quant à elle, à la force obligatoire et au contenu
du contrat. Dans le même sens, Monsieur Ghestin351 fait remarquer, qu'en matière
de contrat d'adhésion, c'est les clauses accessoires qui font l'objet des clauses
abusives. On en déduit que « la lésion viserait les obligations fondamentales par
rapport aux obligations secondaires du contrat 352». Il en résulte que seule la lésion
est de nature à déséquilibrer l'ensemble du contrat, alors que le déséquilibre
inhérent aux clauses abusives se limite à l'exécution de certaines obligations
accessoires comme c'est le cas de la clause pénale ou de la clause de non
concurrence. Ainsi, il suffit pour rééquilibrer le contrat, en cas de clause abusive, de
« l'amputer» de la clause qui l'entache. À l'inverse, en matière de lésion, c'est tout
le contrat qu'il faut revoir.
348 Cela reste, cependant, à discuter.
349 Cf art. 1405 du C.c.Q.
350 Cf art. 2332 du C.c.Q.
351 J. GHESTIN, Traité de droit civil-le contrat : formation, 2e édition, Paris LGDJ, 1988, p. 622.
352 Adrian POPOVICI, « Le nouveau code civil et les contrats d'adhésion» dans P. DENAULT et L.
COLTON, op.cit., note 87, p. 150.
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Cependant, cette distinction est du moins assez théorique et rencontre, en
doctrine, de vives critiques. En effet, la combinaison des articles 1435, 1436 et 1437
C.c.Q permet un certain rattachement de la clause abusive à la théorie des vices de
consentement. D'ailleurs, à certains égards, les sanctions d'une clause abusive et
celles des vices de consentement se rejoignent353. Dans un sens contraire, l'article
1437 et l'article 1406 C.c.Q visant tous les deux le rééquilibrage des prestations
contractuelles; la lésion peut, donc, être invoquée par des majeurs dans le cas bien
particulier des contrats de consommation et d'adhésion354. Serait-ce à dire, alors,
que les deux notions n'en font qu'une? Nous ne le pensons pas, autrement l'article
1405 C.c.Q, soulignant le caractère exceptionnel de la lésion, n'aurait plus aucun
sens. En effet, bien que les deux notions s'attaquent au même objectif, à savoir
l'exploitation du plus faible, il n'en demeure pas moins qu'elles restent distinctes. Il
ne faut pas toujours ramener tout désavantage contractuel à une disproportion entre
les prestations355. Conséquemment, l'article 1437 C.c.Q ne vise que les clauses
accessoires du contrat. L'objet du contrat et l'équilibre économique des prestations
dans sa globalité demeurent en dehors de son champ d'application356. «Seul un
contrat est lésionnaire. Une clause ne peut être qu'abusive »357. Une clause aussi
abusive qu'elle puisse être, ne peut rendre un contrat lésionnaire. Ce disant, gardons
nous d'investir la notion «survivante» du rôle de la notion «défunte »358. La
distinction entre les deux notions est certainement « nébuleuse» en droit québécois,
mais cela ne nous autorise nullement à habiller l'une de l'habit de l'autre.
Toutefois, dire que la clause abusive ne se rapporte pas à l'équilibre
économique de la relation contractuelle dans sa globalité, ne signifie pas que l'on
doit restreindre le champ d'application de l'article 1437 C.c.Q. Il faut distinguer ici
entre les stipulations établissant les prestations réciproques des parties et celles qui
353 cf articles 1407 et 1408 C.c.Q.
354 Adrian POPOVICI, loc.cil., note 352, p. 151.
355 Sylvette GUILLEMARD, «Les clauses abusives et leurs sanctions: la quadruple du cercle»,
(1999) 59 R. du B. 369,369-374.
356 Benoît MOORE, «Le contrôle des clauses abusives: entre fonnation et exécution du contrat»,
dans Benoît MOORE (dir.), Mélanges Jean Pineau, Montréal, Éditions Thémis, 2003, p. 470.
357 Adrian POPOVICI, loc.cil., note 352, p. 151.
358 B. MOORE, loc.cil., note 356, p. 422.
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lui sont étroitement rattachées359. À titre d'exemple, une clause donnant au
franchiseur un droit unilatéral de modifier le prix ne se rapporte pas à l'équilibre
global du contrat et laisse la porte ouverte à l'application de l'article 1437 c.c.Q.
De même, les clauses exonératoires de responsabilité relatives à l'inexécution de
l'obligation de fourniture, mise à la charge du franchiseur, doivent être qualifiées de
clauses abusives en ce qu'elles se détachent de l'équilibre économique global du
contrat de franchise. Ces clauses sont accessoires par nature, même si elles portent
sur une obligation principale du stipulant. Pareillement, en avançant que les clauses
abusives ne visent pas le contrat dans sa globalité n'implique pas que l'article 1437
C.c.Q ne permet pas une évaluation globale de ses clauses36o. Comme l'enseigne cet
article la clause abusive est celle qui« désavantage [... ] l'adhérent d'une manière
excessive et déraisonnable, allant ainsi à l'encontre de ce qu'exige la bonne foi ».
Or, dans un contrat synallagmatique ce qui constitue un avantage excessif pour
l'une des parties est un désavantage excessif pour l'autre. L'équilibre global du
contrat est alors forcément mis en cause. Cela suppose nécessairement un sondage
général de l'économie du contrat. Le juridique se ramenant toujours à
l'économique, on ne peut emprisonner la clause abusive dans un simple sanctuaire
juridique361 . Ainsi, une clause d'exclusion de garantie, si abusive elle est, ne le
serait plus en présence d'une autre clause par laquelle un franchiseur consent à faire
bénéficier son franchisé d'un prix à la baisse. À l'inverse, une clause qui exclue
sans une contrepartie une obligation mise à la charge du franchiseur serait abusive
dans la mesure où elle dénature le contrat et, ce faisant, reflète le pouvoir de
décision du plus fort sur le plus faible.
En définitive, comme l'enseigne l'article 1437 C.c.Q 1'« obligation essentielle
découlant des règles gouvernant habituellement le contrat» doit être comprise
359 Philippe STOFFEL-MUNCK, L'abus dans le contrat, coll. « Bibliothèque de droit privé », tome
337, Paris, LGDJ, 2000, p. 331.
360 A. POPOVICI, loc.cit., note 352, p. 152.
361 P. STOFFEL-MUNCK, op.cit., note 359, p. 332.
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comme étant celle qui « découle de la nature du contrat »362, à défaut de quoi il y a
dénaturation du contrat de sorte qu'on assiste, désonnais, à un acte déséquilibré.
Quant au droit unifonne, il semble qu'il soit resté quasi silencieux sur ce point.
En effet, « le guide» s'est limité à traiter brièvement cette question dans son
chapitre relatif à l'adaptation de la franchise363 . À ce titre, ses rédacteurs soulignent'
que le franchiseur devrait éviter de s'accorder un droit unilatéral lui pennettant de
« modifier arbitrairement les tennes du contrat, en augmentant ainsi les obligations
du franchisé [principal et/ou des sous-franchisés] à un point tel que cela pourrait
avoir des effets négatifs sur l'exploitation des unités franchisées »364. Le « Guide»
suggère, avant toute rédaction de telles clauses, de se référer aux dispositions de la
loi applicable en matière de clauses léonines ou abusives en vue d'éviter toute
interprétation ultérieure qui pourrait lui être préjudiciable.
Le « guide» a, pour ainsi dire, laissé cette question aux droits nationaux et
notamment au droit applicable au contrat de franchise internationale. Dans ce
contexte, il appert qu'il s'agit là d'un comportement de principe de la part
d'UNIDROIT, en ce sens que même les Principes relatifs aux contrats du
commerce international ont évité d'aborder la question des clauses abusives, bien
qu'ils ont traité sa notion voisine: la lésion365. Cependant, comme le soulignent les
commentaires des Principes il est possible de recourir à d'autres mécanismes telle
que la notion de bonne foi voire « à celle de lésion pour avantage excessif »366.
Paragraphe 2. Contenu de la clause abusive
Qualifier une clause d'abusive c'est un peu rendre compte des diverses fonnes
d'abus qu'elle peut contenir. Or, ce contenu reste encore indétenniné et
362 Élise CHARPENTIER, «L'article 1437 du Code civil du Québec: de l'art de lire un article qui
surprend », dans B. MOORE (dir.), Mélanges Jean Pineau, op. cil., note 358, p. 248.
363 Voir chapitre 12-C «application des principes juridiques - droit des contrats», à la page 148.
364 Guide sur les accords internationaux de franchise principale, op.cil., note 10, p. 149.
365 Article 3.10 « avantage excessif» des Principes relatifs aux contrats de commerce international.
366 Paul-André CRÉPEAU avec la collaboration d'Élise CHARPENTIER, Les Principes
d'UNIDROIT et le Code civil du Québec: valeurs partagées?, Scarborough, Carswell, 1998, p. 124.
93
potentiellement ambigu. De même, il est assez étonnant de constater que la notion
de clause abusive se fonde étrangement sur le rejet du principe de l'autonomie de la
volontë67 . Néanmoins, ce rejet n'est que partiel puisqu'en présence d'un
contractant vulnérable le principe doit céder la place devant l'impératif de
l'équilibre contractuet368 . En effet, devant les rapports inégaux des parties à
l'opération, l'autonomie de la volonté ne saurait traduire l'équation selon laquelle
« qui dit juste, dit contractuel ». C'est pourquoi, le législateur contemporain a cru
bon d'adopter une «solution mitoyenne» qui permet une meilleure justice
contractuelle, notamment pour la partie la plus faible. Dans ce cadre, on a pu
avancer que l'adhérant loin de se rendre compte des subtilités juridiques des clauses
contractuelles les accepte pèle mêle, et même si ce n'est pas le cas, son infériorité
psychologique et économique l'empêcherait d'y apporter des modifications369.
Ainsi soumis, il n'a d'autre alternative que d'acquiescer à la volonté du stipulant,
rédacteur "naturel" et exclusif du contrat. Dès lors, est-il primordial de protéger
l'adhérent en condamnant toute clause qui a pour objet de créer un «déséquilibre
significatif» à son détriment. Pour ce faire, il faut déterminer le contenu de cette
clause. Nous nous proposons, donc, de prendre l'exemple de l'article 1437 C.c.Q
pour y parvenir. À ce propos, cet article dispose que:
«La clause abusive d'un contrat de consommation ou d'adhésion est nulle
ou l'obligation qui en découle, réductible.
Est abusive toute clause qui désavantage le consommateur ou l'adhérent
d'une manière excessive et déraisonnable, allant ainsi à l'encontre de la
bonne foi; est abusive, notamment, la clause si éloignée des obligations
essentielles qui découlent des règles gouvernant habituellement le contrat
qu'elle dénature celui-ci».
367 P. STOFFEL-MUNCK, op.cit., note 359, p. 297.
368 Voir Laurence FIN-LANGER, L'équilibre contractuel, coll. «Bibliothèque de droit privé», tome
366, Paris, LGDJ, 2002,131-142.
369 J.GHESTIN et Isabelle MARCHESSAUX, «Les clauses abusives dans les contrats d'adhésion »,
dans J. GHESTIN (dir.), l'abus de droit et les concepts équivalents: principes et applications,
colloque de Luxembourg 6-9 novembre 1989, Conseil de l'Europe, Strasbourg, 1990, p. 78.
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Cette proposition de définition de la clause abusive est assez imprécise ou du
moins «déroutante »370, ce qui lui a valu un éventail de critiques37!. Elle nous
fournit, cependant, un critère de qualification, recoupant deux éléments, et une
illustration de ce que peut être une clause abusive.
D'une part, l'article 1437 c.c.Q parle de caractère «excessif» et
« déraisonnable» de la clause. A priori, il semble qu'on est en présence d'une
conception objective372 de la clause abusive. Les facteurs affectant la disproportion
des avantages entre les parties qu'implique la clause ne se rattachent pas à la
situation d'un adhérent en particulier373. Par conséquent, l'adhérent n'est pas
astreint à prouver un préjudice particulier pour invoquer la nullité de la clause ou sa
réduction. Néanmoins, si le qualificatif « déraisonnable» relève d'une conception
objective, le qualificatif « excessif» est empreint d'un double aspect à la fois
objectif et subjectif L'aspect subjectif se rattache alors tant à l'effet de la clause sur
un adhérent en particulier qu'à la mesure de son application374.
Aussi, en analysant l'effet de la clause sur un adhérent en particulier il faut se
garder de s'en remettre aux «caractéristiques liées à l'aptitude d'une partie de
comprendre ou de négocier le contrat »375, en ce que cette aptitude concerne
l'application de l'article 1379 c.c.Q relatif au contrat d'adhésion et non celle de
l'article 1437 c.c.Q qui tend à sanctionner le contenu «injuste» d'une clause.
Effectivement, l'aptitude de l'adhérent à comprendre et négocier la clause litigieuse
est sans effet du moment qu'il n'avait aucun moyen de la modifier376.
Au surplus, on est tenté de poser la question de savoir si le caractère abusif de
la clause doit être apprécié in concreto, ou plutôt in abstracto. Une certaine
370 É. CHARPENTIER, loc.cil., note 362, p. 236.
371 J.-H. GAGNON, loc.cil., note 50, 1-33; A. POPOVICI, loc.cil., note 352, p. 153.
372 Hélène BRICKS, Les clauses abusives, Paris, LGDJ, 1982, p. 9 et suiv.
373 A. POPOVICI, loc.cil., note 352, p. 152.
374 Procureur général du Québec c. Kabakian-Kechichian, [2000] RJ.Q. 1730 (C.A).
375 Didier LLUELLES et B. MOORE, Manuel de doctrine sur le régime des obligations, tome 1,
Montréal, Éditions Thémis, 2005, p. 321.
376 Id.
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jurisprudence semble, à ce propos, prendre en considération les effets de la clause
sur la situation de l'adhérent377 : une clause bien équilibrée peut revêtir un caractère
abusif une fois appliquée à la situation particulière d'un adhérent.
Si tel est le cas, alors qu'en est-il de la question, plus générale, de savoir si on
doit apprécier le caractère abusif de la clause lors de la formation du contrat (in se),
ou si on doit plutôt évaluer ce caractère en fonction des circonstances de
l'application de la clause. La réponse à cette question semble équivoque en ce sens
que la jurisprudence est assez hésitante sur ce poinf78 . La majorité de la doctrine,
quant à elle, s'est prononcée pour la seconde solution379. Or, pensons nous, même si
nous devons corroborer la position de cette doctrine, la réponse devrait être
recherchée aussi bien dans une « application raisonnée et nécessaire de l'article
1437 »380que dans une approche pragmatique du problème. En effet, il faut, tout
d'abord, se départir de cette tendance d'avoir recours à l'article 1437 C.c.Q dans
des circonstances où l'application du droit commun ou celle de la notion d'ordre
public, voire même le recours à une interprétation contra proferentem aurait
suffif81. Ensuite, l'adoption d'une approche pragmatique du caractère abusif de la
clause ne peut que nous permettre une meilleure maîtrise du contenu de la clause
litigieuse. Même si nous sommes d'avis que l'appréciation de ce caractère abusif se
fait « principalement »382 lors de la formation du contrat383, toujours est-il qu'une
évaluation, in concreto, de certains événements ne peut que nous éclairer plus sur
l'existence ou non d'un éventuel abus.
Cependant, une telle appréciation est de nature à ramener la clause abusive sur
le terrain de l'abus de droit. En effet, si l'application de la théorie de l'abus de droit
377 Fram c. office municipal d'habitation de Pointe-Claire, J.E. 98-1402 (C.Q.)
378 Tellier c. La mutuelle du Canada (La) compagnie d'assurance sur la vie, lE. 98-1530 (C.S.);
contra: Gail/ardez c. Microtec Inc., J.E. 95-782 (C.Q.).
379 J.-L. BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 5e édition, Cowansville, Éditions
Yvon Blais, 1998, p. 123.
380 B. MOORE, loc.cit., note 356, p. 482.
381 Id
382 Kabakian, pricitée, note 374, 1739.
383 Également de cet avis Michel LEVASSEUR, « Les clauses abusives entre professionnels vues
sous l'angle économique », dans C. JAMIN et D. MAZEAUD ( dir.), op. cil., note 340, p.96.
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par la jurisprudence n'est plus contestée depuis l'affaire Houlé84, il n'en demeure
pas moins que la confusion règne quant à savoir si on est en présence d'une clause
abusive ou d'un cas d'abus de droit385 . Il est vrai qu'une confrontation des articles
7386, 1375387 et 1437 c.c.Q ne fait qu'amplifier la difficulté de distinction entre les
deux notions. L'emploi par les articles 7 et 1437 des termes «excessif» et
« déraisonnable », ainsi que la présence de la notion de bonne foi, prête à confusion.
L'appréciation in concreto du caractère abusif d'une clause vient alors renforcer
une confusion déjà lourde de conséquences. Dans ce contexte, on se rappellera que
les deux notions relèvent de deux institutions différentes. Une clause abusive est
sanctionnée par la nullité ou la réduction de l'obligation de l'adhérent, alors que
celui qui abuse de son droit est condamné à des dommages et intérêts. Aussi, est-il
clair qu'en face d'un stipulant qui a abusé d'un droit contractuel, pourtant légitime,
on n'a nullement besoin de recourir à la notion de contrat d'adhésion en ce que la
notion d'abus de droit se rattache à l'appréciation du comportement du contractant,
en l'occurrence le stipulant, lors de l'exercice d'un droit qu'il détient du contrat388.
En revanche, le caractère abusif d'une clause s'apprécie potentiellement au moment
de sa rédaction plus que lors de son application. Inversement, il est inconcevable de
parler de mauvaise foi du stipulant du seul fait que ce dernier procède à
l'établissement unilatéral des termes du contrat, puisque, dans de telles
circonstances, il n'exerce encore aucun droit389 : il ne fait que jouir d'une libertë90
ou commet une faute susceptible de l'application de l'article 1375 C.c.Q.
En somme, l'appréciation des caractères «excessif et déraisonnable» d'une
clause doit se faire en procédant à une analyse interne de la clause (étude de
384 Banque nationale du Canada c. Houle, [1990] 3 RC.S. 122.
385 Université de Montréal c. Fédération des médecins résidents du Québec, [1994] RJ.Q. 1650
(C.S.), inf. par la Cour d'appel ([1997] RJ.Q. 1832) sauf que ce dernier arrêt ne fait aucune mention
du caractère abusif de la clause litigieuse.
386 Article 7 C.c.Q : « Aucun droit ne peut être exercé en vue de nuire à autrui ou d'une manière
excessive et déraisonnable, allant ainsi à l'encontre des exigences de la bonne foi. »
387 Article 1375 C.c.Q : «La bonne foi doit gouverner la conduite des parties, tant au moment de la
naissance de l'obligation qu'à celui de son exécution ou de son extinction.»
388 P. STOFFEL-MUNCK, op.cit., note 359, p. 317.
389 B. MOORE, loc.cit., note 356, p. 485.
390 J. GHESTIN, Les contrat-principes directeurs, consentement, cause et objet, Montréal,
Université McGill, 1982, p. 308.
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l'économie générale du contrae91 ) ainsi qu'en étudiant son contexte externe
(situation de l'adhérent et la mesure de l'application de la clause). Toutefois, si
l'étude interne de la clause est recommandée en tout état de cause, son étude
externe n'a d'intérêt que dans le cas où la clause ne présente pas une apparence de
raisonnabilité et d'équilibre entre les prestations réciproques des contractants.
D'autre part, l'alinéa 2 de l'article 1437 c.c.Q nous fournit une illustration de
ce que peut être une clause abusive en disposant que: « [... ] est
abusive notamment, la clause si éloignée des obligations qui découlent des règles
gouvernant habituellement le contrat qu'elle dénature celui-ci ». Bien que la
majorité des auteurs s'accordent à dire qu'il s'agit là d'un exemple ou d'une
présomption de clause abusive, il reste que cet alinéa, comme son précédent, prêche
par son imprécision, ce qui ouvre la porte à plusieurs interprétations.
Il en est ainsi de la doctrine qui a interprétée cet alinéa comme renvoyant à la
théorie anglo-saxonne du fondamental breach of the contract qui tend à éliminer
une clause de non responsabilité en cas de non exécution de l'obligation
principale392 . Toutefois, cette interprétation reste très réductrice en ce qu'elle
n'intéresse que les clauses limitatives de responsabilité, dans la mesure où cette
doctrine de la common law a été développée principalement pour répondre aux
effets injustes de cette catégorie de clause. En revanche, il semble que la tendance
est à l'interprétation de cet énoncé comme renvoyant à la théorie des « attentes
légitimes ou raisonnables »393. L'article 1484 de l'avant projet de 1987 portant
réforme du c.c.Q référait, d'ailleurs, à cette théorie d'inspiration anglo-
américaine394. Même si la version du texte, finalement, retenue ne renvoyait plus à
cette théorie, on ne peut trancher qu'elle ait été complètement écartée.
391 L. FIN-LANGER, op.cit., note 368, 156-164.
392 P.-G. JOBIN, «La révision du contrat par le juge dans le code civil », dans Ernest CAPARROS
(dir.), Mélanges Germain Brière, Montréal, Wilson & Lat1eur, 1993, p. 399 et suiv.
393 É. CHARPENTIER, loc.cit., note 362, p. 242.
394 Art. 1484 de l'avant projet de la loi portent réforme au C.c.Q. du droit des obligations: « La
clause abusive d'un contrat d'adhésion est nulle ou l'obligation qui en naît réductible. Est abusive
toute clause qui, dans l'exécution d'un contrat, désavantage l'une des parties d'une manière
excessive ou la prive de ses attentes légitimes, allant ainsi à l'encontre de ce qu'exige la bonne foi;
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Le commentaire du ministre de la justice le confirme, en soulignant que les clauses
sont abusives «parce qu'elles vont à l'encontre du régime contractuel
escompté »395. En effet, la prise en compte des attentes légitimes des parties nous
offre une alternative plus cohérente, notamment quant à l'interprétation de l'alinéa
2 de l'article 1437 c.c.Q.
Cette illustration de la clause abusive reste, au demeurant, très générale et
abstraite. Aussi, pouvons nous, et de manière moins académique, poser la question
de savoir dans quels cas une clause peut être abusive. Comme le souligne le
professeur Popovici « [ü]n pourrait en dresser un catalogue, non exhaustif [... ] ».
Aussi bien le droit communautaire396, le droit français397 que le droit québécois398
nous fournit un éventail d'exemples de clauses abusives399.
Ainsi, en matière de franchise, les clauses de non-concurrence et les clauses
pénales semblent attirer plus l'attention du juge. La clause de non-concurrence,
d'abord, en ce qu'elle porte en elle les germes de l'illicite ce qui l'incite à s'ériger
contre l'ordre public4oo. Ce faisant, le juge ne peut que prononcer sa nullitéo1•
À défaut, il est enclin à saisir son caractère abusif et, partant, réduire sa portée.
Ensuite, la clause pénale est susceptible d'être qualifiée d'abusive en ce qu'elle
impose de lourdes conséquences au défaut du franchisé. Dans ce contexte,
soulignons que cette clause est visée par deux articles du Code civil du Québec à
est présumée l'être celle qui est si éloignée des obligations essentielles qui découlent nonnalement
de la nature du contrat ou de sa réglementation légale qu'elle dénature celui-ci ».
395 Voir le commentaire du ministre de lajustice relatif à l'article 1437 C.c.Q. dans
GOUVERNEMENT DU QUEBEC, Commentaires du ministre de lajustice, Québec, Publications
du Québec, 1993.
396 Voir le numéro spécial sur le contrôle des clauses abusives dans l'intérêt du consommateur dans
les pays de la CEE, RIDC, 1982,505-1103.
397 A. KARIMI, op. cit., note 342. L'auteur dresse une liste de clauses notamment aux pages 113 et
suiv.
398 À titre d'exemple voir les art(s). 8,9, 10, 11, 12 et 13 de laL.P.C.
399 Voir le C.c.Q et notamment les art(s). 1901, 1623, 1474, 1475, 1900, 1733, 1905, 1906,2084 et
2092.
400 Art. 1373 al.2: «La prestation doit être possible et détenninée ou détenninable; elle ne doit pas
être prohibée par la loi ni contraire a l'ordre public ».
401 169914 Canada /nc. c. 2638-9833 Québec /nc., J.E. 92-1331 (C.S.).
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savoir l'article 1623 et l'article 1437. Cependant, il reste à savoir lequel devrait être
appliqué en matière de contrat de franchise. La question n'est pas démunie d'intérêt
puisque les sanctions que proposent ces deux articles sont différentes. Tandis que la
sanction de l'article 1623 C.c.Q se limite à la réduction de l'obligation de son
débiteur, celle préconisée par l'article 1437 C.c.Q est a même d'autoriser le juge à
prononcer la nullité de la clause pénale contenue dans un contrat d'adhésion. La
question demeure assez discutée en doctrine. Pour certains auteurs, l'article 1623
C.c.Q est «exclusif» de l'article 1437 C.c.Q en ce que même en présence d'un
contrat d'adhésion c'est l'article 1623 C.c.Q qui trouve application402. D'autres, par
contre, estiment que les «deux dispositions constituent des règles particulières,
l'une portant sur un type spécifique de clause, l'autre portant sur un type spécifique
de contrat. Elles doivent ainsi se compléter »403. Nous pensons que s'agissant d'un
contrat de franchise la seconde interprétation colle mieux à la nature des relations
entre le franchiseur et le franchisé et, partant, permet une meilleure protection à ce
dernier, surtout lorsqu'on songe à l'hypothèse où ce contrat n'est pas qualifié
comme contrat d'adhésion404. Dans un pareil cas, l'article 1623 C.c.Q trouve,
incontestablement, application. Dans tous les autres cas, c'est la sanction de l'article
1437 C.c.Q qui devrait s'appliquer, autrement on ne voit pas l'intérêt de l'alinéa 1er
de cet article. Le législateur a tout simplement voulu accorder une protection plus
accrue à l'adhérent et au consommateur en permettant au juge d'annuler la clause
pénale si abusive elle est. Cette nullité loin de nier tout droit au créancier de
l'obligation, l'oblige à prouver la réalité et l'étendue des dommages qu'il prétend
avoir subi, tout en perdant l'occasion de prétendre à des dommages
comminatoires405.
Au surplus, d'autres clauses peuvent s'avérer abusives telles que les clauses
externes, illisibles et incompréhensibles. Nous y reviendrons.
402 Nathalie CROTEAU, « Le contrôle des clauses abusives dans le contrat d'adhésion et la notion de
bonne foi », (1995-1996),26 RDUS 401,401-419.
403 D. LLUELLES et B. MOORE, op.cit., note 375, 342-343.
404 Hypothèse qui demeure toujours possible en matière de franchise.
405 D. LLUELLES et B. MOORE, op.cit., note 375, p. 343.
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Au demeurant, comme on l'a souligné auparavant, certaines clauses du contrat
de franchise bien que n'étant pas abusives, a priori, peuvent le devenir au cours de
l'exécution du contrat. Leur exercice abusif aura pour effet de déséquilibrer le
contrat au détriment du franchisé. On parlera, alors d'abus des droits contractuels.
Section 2. Comportements opportunistes et abus des droits contractuels
On se rappellera qu'en étudiant la définition de la clause abusive on a pu
relever qu'elle se manifeste essentiellement au moment de la formation du contrat,
mais qu'il existe, également, des clauses abusives relatives à l'exécution du contrat.
On a pu relever, à cet effet, les difficultés inhérentes à la distinction de ces deux
types de clauses abusives. Certes, il est sûrement ardu d'établir une distinction
catégorique entre les diverses sortes de clauses abusives, mais il n'en demeure pas
moins qu'une telle distinction nous permettra, rien qu'à titre académique, de tracer
les frontières entre l'abus de droit de contracter et l'abus des droits contractuels.
Cela revient à tracer les frontières entre les clauses qui sont abusives par nature et
celles qui ne le sont pas, mais qui le deviennent lors de l'exécution du contrat.
Tout d'abord, la clause abusive par nature l'est, comme on a pu le constater,
dans le cas où une clause est imposée à la partie la plus faible qui, quoi que
consciente de son caractère abusif, est obligée de l'accepter. Cette clause est, s'il
nous est permis de la placer dans le champs des clauses abusives, se situerait dans la
"zone blanche" en ce sens que son caractère abusif ne fait pas de doute. La clause
est, également, abusive par nature lorsque le franchiseur en la proposant est tout à
fait conscient de l'utilisation « excessive» dont il pourrait bénéficier
ultérieurement. Usant de sa dominance intellectuelle, le franchiseur tire un avantage
indû du contrat. Dans ce cas, la clause se situe plus dans une "zone grise" en ce sens
qu'en est là à l'intersection de l'abus de droit de contracter et de celui des droits
contractuels. Nous estimons qu'il s'agit ici d'une clause abusive et non d'un abus
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de droit dans la mesure où le franchiseur en insérant cette clause était censé prévoir
toutes ses suites possibles406.
Ensuite, une clause peut ne pas être abusive par nature en ce que le franchiseur
en la proposant, au moment de la conclusion du contrat, n'avait aucune intention de
l'exploiter abusivement. Ce n'est qu'au cours de l'exécution du contrat que les
termes révélateurs de la clause l'incitent, notamment en cas de circonstances
imprévisibles, à en tirer profit. La clause se situe alors dans une "zone noire", zone
de l'abus de droit, puisque la clause ne traduisait aucun déséquilibre contractuel au
moment de la conclusion du contrat; ce n'est que son utilisation abusive lors de
l'exécution du contrat qui est condamnable. Quelques applications de la théorie de
l'abus de droit en matière de franchise nous permettrons de mieux saisir le
phénomène (paragraphe 2). Cependant, il est intéressant de circonscrire, auparavant,
la notion de l'abus de droit (paragraphe 1).
Paragraphe 1. Notion et fondements de l'abus de droit
Abuser d'un droit contractuel c'est agir contrairement à la bonne foi407 et de
manière excessive et déraisonnable408. La notion de l'abus de droit est alors perçue
comme une norme de comportement qui s'adapte à une multitude de situations
contractuelles409. Pour Cornu il s'agit de « l'usage excessif d'une prérogative
juridique »410. Mais, malgré ces définitions, il est certain que pour bien saisir le sens
exact de ce qu'on entend par "abus de droit", il est essentiel de mettre en exergue la
manière dont se pose le problème de l'abus en ce qui à trait à l'exercice des droits.
Explicitant cette problématique Planiol précise que:
406 Également de cet avis A. KARIMI, op. cit., note 342, p. 16.
407 Maurice TANCELIN, Des obligations-contrat et responsabilité, 4e édition, 1988, Montréal,
Wilson & Lafleur, p. 267.
408 Bertrand équipements Inc. c. Kubota ltée, J.E., 2002-908 (C.S.).
409 P-G. JOBIN, loc. cif., note 392, p. 132.
410 Gérard CORNU (dir), Vocabulaire juridique, 6e édition mise ajour avec locutions latines, Paris,
PUF, 2004, p. 6.
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« Cette nouvelle doctrine repose tout entière sur un langage insuffisamment
étudié; sa formule "usage abusif des droits est une logomachie, car si j'use
de mon droit, mon acte est licite; et quand il est illicite, c'est que je dépasse
mon droit et que j'agis sans droit [ ... ] le droit cesse où l'abus commence
[... ] un seul et même acte ne peut pas être tout à la fois conforme au droit et
. d' 411contraIre au rOlt.»
Dans ce contexte, d'aucun ne niera que les droits contractuels accordent à leur
titulaire des «prérogatives» tout en le soumettant à certains devoirs légaux. Il en
est ainsi du droit de propriété dont le titulaire est astreint au respect de la servitude
de passage qu'il a cédé à autrui. La question est alors de savoir « [... ] si, en dehors
de ces limites tracées [... ] par les lois, il existe d'autres restrictions non-précisées
par le législateur 412». Sûrement: aux limites « textuelles» des lois il faut adjoindre
les limites «virtuelles» que la volonté du législateur a entendu consacrer. Une
personne qui édifie une maison sur son terrain dans l'intention de nuire à son voisin,
abuse indiscutablement de son droit de propriété.
Mais est-ce à dire que le fondement juridique de la théorie réside dans la
volonté du législateur? La réponse ne semble pas évidente.
D'abord, en droit français le législateur n'a pas cru bon de consacrer une règle
générale relative à l'abus de droit. Certes, il existe des textes particuliers qui
réfèrent à cette notion mais qui ne sont pas susceptibles d'un raisonnement par
induction suivi de déduction comme il est d'usage en matière juridique. Force est
donc de constater l'absence d'un texte législatif général consacrant la théorie. Ce
constat fait, la doctrine française est allée chercher de tels fondements en retraçant
les sources jurisprudentielles voire doctrinales de la théorie. Ainsi, pour une
certaine doctrine le fondement de la notion de l'abus de droit réside dans « l'esprit
du système juridique» ou dans l'intention implicite du législateur413 : la conception
finaliste du droit414 impose de prendre en considération «les circonstances
411 Marcel PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, 1.2, lOe édition, Paris, LGDJ, 1926, p. 298.
412 A. KARIMI, op. cit., note 342, p. 27.
413 Id, p.39.
414S. DARMAISIN, op.cit., note 346,14-31.
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nonnales », à défaut de quoi on ne respecterait pas la volonté réelle du législateur.
Cette méthode semble correspondre au courant doctrinal le plus récent en matière
d,· ,. 415mterpretatIOn .
Quant au droit québécois, et contrairement au droit français, il a posé au sein
de l'article 7 C.c.Q l'édifice d'une nonne générale relative à la notion de l'abus de
droit en disposant qu' « [a]ucun droit ne peut être exercé en vue de nuire à autrui ou
d'une manière excessive et déraisonnable, allant ainsi à l'encontre des exigences de
la bonne foi ». Comme pour l'article 1437 C.c.Q. l'article 7 renvoie aux notions de
l'exercice «excessif» et «déraisonnable» du droit, ainsi qu'à la notion de bonne
foi. Néanmoins, cet article ajoute un autre critère de qualification à savoir celui de
la malice ou de l'intention de nuire. Ce critère constituait déjà depuis les années 80
le critère de l'abus de droit en matière contractuelle416• Cela implique qu'on ne
saurait engager la responsabilité du titulaire du droit que si l'on prouve l'existence
d'un abus dans l'exercice de ce droit contractuel. Vraisemblablement, on est là
devant une présomption de fait qui suppose qu'un contractant est présumé avoir agit
«malicieusement» lorsqu'il ressort des faits que l'exercice de son droit ne
comportait aucun intérêt pour lui, et, qu'au demeurant, il avait porté sérieusement
,. d· , 417preJu lce a son contractant .
Cette conception de l'abus de droit est fondée sur la théorie classique de
l'autonomie de volonté en vertu de laquelle les parties sont liées par la force
obligatoire du contrat: l'exercice du droit contractuel est légitimé par la loi des
parties, sauf en cas de malice418• Ainsi, mis à part les cas exceptionnels des droits
dits discrétionnaires qui sont susceptibles de ne pas tomber sous le contrôle de la
théorie de l'abus de droit, l'exercice d'un droit dans l'unique intention de nuire est
considéré comme abusif:
415 François TÉRRE, Introduction générale au droit, Paris, Dalloz, 1991, p. 439.
416 P-G. JOBIN, loc. cit., note 392, p. 128.
417 Sarvey c. Banque Canadienne Nationale, [1981] C.S. 1122. Voir en droit français l'arrêt
Clément-Bayard, Casso Req.., 3 août 1915, D. 1917, 1,79.
418 White c. Banque Nationale du Canada, [1986] R.R.A. 207 (C.S.).
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« Il s'agit essentiellement de reconnaître qu'un droit, quelle qu'en soit la
source, ne saurait être absolu. Tout droit a une finalité propre; il est concédé
en vue de la satisfaction d'impératifs sociaux ou de besoins économiques et
non pas pour l'assouvissement des instincts de vengeance ou de
méchanceté. C'est dans cette perspective que l'on doit envisager l'exercice
des droits contractuels. Un ordre juridique, pâle reflet de l'ordre moral, doit
certes souffrir l'égoïsme; il ne saurait en tout cas tolérer la malice. »419
Certes, ce critère de l'intention de nuire fut longtemps utilisé comme critère de
l'abus de droit et même comme le seul critère42o, mais il n'est pas le seul à
caractériser l'abus de droit. La doctrine421 et la jurisprudence422 ont vite fait de
délaisser ce critère trop étroit pour d'autres plus réceptifs à cette théorie.
Ce revirement est survenu à la suite de la déduction que si l'intention de nuire
implique toujours, en matière contractuelle, un abus de droit, l'abus de droit ne
suppose pas en tous les cas l'intention de nuire423 . Car autrement, le contractant qui
n'a pas agit par une simple malice serait couvert, alors même que son acte a causé
un grave préjudice à autrui. La simple négligence voire même la faute peut, à ce
titre, indiquer un abus de droié24. Le juge L'Heureux-Dubé précise à cet effet que:
« Après avoir examiné la doctrine et la jurisprudence [...] j'en viens à la
conclusion que le moment est maintenant opportun pour déclarer que cette
théorie [l'abus de droit contractuel], qui fait maintenant partie du droit
québécois, ne doit plus être limitée en matière contractuelle seulement aux
(sic) cas où le créancier réagit malicieusement, méchamment ou est de
mauvaise foi. »425
Cette même décision fait appel à un autre critère pour recevoir l'action en
responsabilité pour abus de droit; il s'agit notamment du critère de la rupture
intempestive des relations contractuelles.
419 Paul-André CRÉPEAU, «Le contenu obligationnel d'un contrat», (1965) 43 R. du B. can. l,
r· 26.
20 P-G. JOBIN, lac. cit., note 392, p. 128.
421 Abbas KARIMI, op. cit., note 342, p. 72 et suiv.
422 Banque nationale du Canada c. Houle, précitée, note 384.
423 Abbas KARIMI, op. cit., note 342, p. 78.
424 Banque nationale du Canada c. Houle, précitée, note 384.
425 Id.
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Mais, les décisions les plus révélatrices restent celles qui appliquent la théorie
de l'abus de droit à l'exercice abusif d'un droit contractuel dont la finalité reste
illégitime, sans pour autant que ce dernier ne soit animé par une quelconque malice.
Dans un pareil cas, le critère à retenir est celui du « but illégitime », c'est à dire la
contrariété du comportement du contractant à l'esprit du contrat ou de la loi426. Au
demeurant, la tendance actuelle des tribunaux en matière d'abus de droit contractuel
tend à retenir un critère plus général à savoir le manquement aux exigences de la
bonne foi et/ou à l'équité. Un simple recensement de la jurisprudence se rapportant
à l'abus de droit en matière contractuelle en général est de nature à nous révéler la
place qu'occupe désormais cette nouvelle arme légale au sein de l'œuvre
jurisprudentielle de la tradition civiliste427. Cette nouvelle tendance, nous dit-on,
prêche pour l'établissement d'une culture comportementale dans le droit des
contrats428. En somme, ce critère englobe tous les autres: la bonne foi légitimerait,
alors, l'exercice du droit contractuel tout en étant en harmonie avec la finalité du
droit. Une lecture croisée des articles 6, 7 et 1437 C.c.Q confirme ce qu'on vient
d'affirmer. Aussi, pourrons-nous avancer que la lecture combinée de l'article 1434
C.C.Q429 et des articles relatifs à l'interprétation du contrat43ü permet de déduire
l'existence d'obligations implicites à la charge du créancier contractuel431 . Nous y
reviendrons.
Au surplus, soulignons l'existence d'une tendance doctrinale qui ramène la
théorie de l'abus de droit à celle de la responsabilité civile en ce qu'elle présente
cette dernière comme étant le fondement de la théorie de l'abus de droit. Il va sans
dire que le critère « déraisonnable» et l'excès dans l'exercice d'un droit, critères
qui justifient l'application de la théorie de l'abus de droit, permet, par ailleurs, la
426 Modern/old (Bas st-Laurent) Ltée c. New Castle Products (Canada) Ltd., [1970] C.S. 220.
427 Voir notamment 2328-4938 Québec fnc. c. Le naturiste JMB. fnc., précité, note 28.
428 P-G. JOBIN, loc. cit., note 392, p. 131.
429 Art. 1434 C.c.Q : « Le contrat valablement formé oblige ceux qui l'ont conclu non seulement
pour ce qu'ils y ont exprimé, mais aussi pour tout ce qui en découle d'après sa nature et suivant les
usages, l'équité ou la loi .»
430 Cf La section IV « de l'interprétation du contrat» du Livre V intitulé « des obligations en
général» du C.c.Q.
431 Banque Nationale du Canada c. Soucisse, [1981] 2 R.C.S. 339.
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mise en œuvre de la théorie de la responsabilité civile. Toutefois, une telle
conclusion ne justifie pas pour autant qu'on puisse en déduire que la notion de
faute, stricto senso, caractérise l'abus de droit. Ça serait alors confondre abus de
droit et responsabilité civile, deux institutions définitivement distinctes. Dans cette
optique, nous pensons que le recours permanent de la jurisprudence québécoise et
française dans quasiment tous les cas à la notion de faute et, de là, à la
responsabilité civile du contractant s'explique autrement que par vouloir fonder la
raison d'être de l'une sur l'autre. En effet, contrairement à l'abus des droits
contractuels où le législateur a prévu la sanction des clauses abusives, l'usage abusif
d'un droit contractuel n'a pas eu la même attention législative. Le législateur s'est
simplement contenté de l'interdiré32. C'est donc aux règles de la responsabilité
civile que la jurisprudence a fait appel pour sanctionner tout exercice abusif d'un
droit. Cela se justifie en particulier par l'aptitude de la théorie de l'abus de droit à
faire tomber "le voile" de «légitimité» de l'acte incriminé433 . Ce faisant, la théorie
de la responsabilité civile viendra sceller l'œuvre législative en sanctionnant l'acte
"illégitime".
Au demeurant, si la théorie de l'abus de droit trouve une application générale
dans le droit des contrats, le terrain fertile qu'offre le franchisage l'incline à
marquer une présence bien particulière.
Paragraphe 2. Principales applications de l'abus des droits contractuels en
matière de franchise
On l'a dit, en l'état actuel du droit québécois la notion de l'abus de droit a été
consacrée à l'occasion de l'affaire Houle434. Cet arrêt de principe de la Cour
suprême a, comme nous l'avons déjà souligné, mis fin à la jurisprudence antérieure
qui prévalait sous l'empire du Code civil du Bas Canada qui imposait de prouver
l'existence d'une intention «malicieuse» du coté du contractant pour pouvoir
432 Cf article 7 C.c.Q.
433 A. KARIMI, op. cit., note 342, p. 73.
434 Banque nationale du Canada c. Houle, précitée, note 384.
107
accueillir la notion de l'abus de droit435 . Tout en rejetant ce critère, la cour a préféré
retenir un standard intermédiaire à savoir celui du comportement raisonnable du
contractant. Subséquemment, la codification des articles 6 et 7 c.c.Q est venue
entériner l'analyse pertinente de la Cour suprême. Il en découle que la théorie de
l'abus de droit tout en s'inscrivant «dans la tendance de concevoir les droits et
obligations sous l'angle de la justice et de l'équité 436» use à bon échéant des
principes de bonne foi, d'équité et de loyauté pour s'assurer que l'exécution des
droits contractuels se fait de manière raisonnable437.
Cependant, bien que l'arrêt Houle s'érige en tant que celui qui a consacré
définitivement la notion de l'abus de droit dans la jurisprudence québécoise, il n'en
demeure pas moins que cette notion, bien plus ancienne, a été évoquée maintes fois
en matière de franchise. Aussi, la jurisprudence postérieure à cet arrêt est venue
confirmer la jurisprudence antérieure. C'était notamment le cas à l'occasion de
l'affaire Simard c. Provi-Soir Inc438, où le juge constatant que le franchisé avait fait
preuve de divers manquements à ses obligations contractuelles, conclu que la
défenderesse, le franchiseur, était en droit mettre fin à la relation contractuelle. La
position du juge dans cette affaire était conforme à la jurisprudence dominante qui,
en matière de terminaison du contrat, recourait le plus souvent à la notion de
l'exercice raisonnable d'un droit contractuel.
Par ailleurs, dans l'affaire Supermarché A.R.G. Inc. c. Provigo Distribution
Inc439., la Cour se réfère explicitement à la notion de l'abus de droit et, partant,
condamne le franchiseur à des dommages-intérêts. À cet effet, la juge Marcelin tout
en relevant que Provigo, le franchiseur, avait le droit de concurrencer son franchisé,
constate que l'exercice de ce droit a été exercé de manière abusive en soulignant
que« [d]ans le cas sous étude, l'analyse de la preuve nous a convaincus que
435 Id
436 Claude MASSE, «La responsabilité civile», dans BARREAU DU QUÉBEC, La réforme du Code
civil- Obligations, Contrats nommés, Sainte-Foy, Presses de l'Université de Laval, 1999,235-259.
437 Nathalie CROTEAU, Le contrat d'adhésion: de son émergence à sa reconnaissance, Montréal,
Wilson & Lafleur, 1996, p. 126.
438 J.E. 93-284 (C.A.).
439 [1995] R.J.Q. 464 (C.S.).
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Provigo avait abusé de ses droits, qu'elle n'a pas toujours été de bonne foi et que les
gestes [... ] ont directement causés préjudice »440.
Il en découle que la théorie de l'abus de droit est au cœur de la relation de
franchise. Elle permet au franchiseur l'exercice d'un droit contractuel sans pour
autant anéantir l'accord de volonté que traduit le contrat. Dans ce cadre,
l'intervention du juge tend à s'assurer que l'exercice de ce droit n'est ni excessif, ni
déraisonnable et qu'il ne désavantage pas l'autre partie. Cette approche
néoclassique permet d'assurer le maintien d'un équilibre nécessaire entre le respect
de la volonté des parties et les situations juridiquement inéquitables.
À cet effet, loin de prétendre pouvoir cerner toutes les applications possibles
de la théorie de l'abus de droit en matière de franchise, nous nous contenterons de
celles qui sont les plus révélatrices.
Au premier chef, la clause de fixation unilatérale du prix constitue un terrain
de prédilection de la théorie de l'abus de droit. Dans ce contexte, l'assemblée
plénière de la Cour de cassation française avait validé, depuis le 1er décembre 1995,
ce type de clause441 en ces termes:
« [Llorsque la convention prévoit la conclusion de contrats ultérieurs,
l'indétermination du prix de ces contrats dans la convention initiale n'affecte
pas, sauf dispositions légales particulières, la validité de celle-ci, l'abus dans
la fixation du prix ne donnant lieu qu'à résiliation ou indemnisation.»442
Ainsi validée, le franchiseur peut se permettre de fixer unilatéralement, au sein
du contrat cadre, le prix des produits. Cette position a été confirmée par la chambre
commerciale de la Cour de cassation française lors d'un arrêt de rejet en date du 21
janvier 199t43 . Les faits d'espèce démontrent qu'un contrat de franchise avait été
conclu entre deux sociétés; le franchiseur concédant son enseigne et son savoir-
440 Id.
441 J.C.P. 1996.II, 22565, note GHE8TIN.
442 Id.
443 D. 1997.jur., p.414, note JAMIN.
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faire au franchisé qui s'engageait à s'approvisionner exclusivement auprès de ce
dernier en vertu d'une clause de prix de marché. Un an plus tard, le franchisé
l'actionnait en justice pour indétermination du prix des produits vendus. Appliquant
les nouveaux préceptes de 1995, la chambre commerciale de la Cour de cassation a
confirmé la position de la Cour d'appel, qui débouta le franchisé, au motif que le
franchiseur n'avait exercé aucun abus en appliquant la clause d'approvisionnement
exclusif. Pareillement, mais dans le cadre d'un contrat de concession, la Cour de
cassation a confirmé dans arrêt en date du Il juin 1996, la position des juges de
fond qui avaient rejeté une demande d'annulation pour indétermination de prix, en
soutenant que :
« la clause d'un contrat de concession donnant au fournisseur la faculté de
modifier unilatéralement le prix des produits que le distributeur s'est engagé
à acheter, n'affecte en rien la validité de ce contrat, l'abus dans la fixation
du prix ne donnant lieu qu'à résiliation ou indemnisation.»
Au deuxième chef, au Québec, les clauses dites « d'assujettissement et de
contrôle» appellent une attention particulière en ce sens qu'elles peuvent contenir
une bonne dose d'abus. En effet, le franchisé peut se trouver contraint de s'adapter
à l'évolution permanente du franchiseur, soit en procédant à une augmentation
substantielle de son stock de marchandise, soit en renouvelant ses installations. Une
telle situation est de nature à perturber considérablement les plans de rentabilité
auxquels s'attendait le franchisé. Certes, on conçoit très bien que le franchisé est
appelé, de temps à autre, à accepter ces adaptations, mais qu'en est-il lorsque ces
changements entraînent un «bouleversement» imprévisible auquel le franchisé ne
pouvait « raisonnablement» s'attendre. La théorie de l'abus de droit permet-elle au
franchisé un sauvetage équitable? «L'évolution de la jurisprudence permet de le
constater, à tout le moins, de l'espérer »444. Dans ce contexte, la Cour de cassation
française avait confirmé la décision des juges de fond, à propos d'un contrat de
distribution sélective, qui considérait que l'obligation d'approvisionnem~nt
minimum était «disproportionnée par rapport au pourcentage des ventes» et de ce
444 V. LASBORDES. op.cit., note 338, p. 283.
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fait revêtait un «caractère déraisonnable»445. De même les clauses autorisant le
franchiseur à fixer le prix de revente des marchandises au consommateur final
doivent éveiller en nous une certaine suspicion quant au degré d'abus qu'elles
peuvent renfermer. Si la fixation d'un prix maximum par le franchiseur ne soulève
pas de problème particulier, au regard du droit de la concurrence, le contraire est
quant à lui synonyme d'abus contractuel446.
Au troisième chef, la résiliation unilatérale du contrat de franchise ou le refus
de renouvellement opère d'un comportement opportuniste et abusif de la part du
franchiseur. À ce titre, la Cour d'appel dans l'affaire Simard c. Provi-Soir Inc. 447
fait remarquer que:
« (... ]On peut admettre qu'il puisse exister des cas où le refus de renouveler
un contrat de franchise à durée déterminée pourrait être jugé abusif en raison
des relations de collaboration économique voulues et entretenues par les
deux parties »448.
Récemment encore, la Cour de cassation française, à l'occasion d'un arrêt en date
du 3 juin 1997, avait relevé que la résiliation unilatérale d'un contrat doit être faite
de bonne foi, à défaut de quoi l'exercice de ce droit potestatif serait abusif49.
Au quatrième chef, le franchiseur peut se soustraire complètement à ses
obligations conventionnelles, et ce, en présence ou en absence d'une stipulation
contractuelle. Aveuglé par une démarche strictement opportuniste, il est enclin à ne
pas respecter les obligations auxquelles il a souscrit. À ce propos, un franchiseur a
été condamné à des dommages-intérêts pour avoir manqué à son obligation
445 Casso Corn., 13 mai 1997, Bull. eiv. IV, n0 131, p. 114.
446 Voir en droit français, l'article 34 de l'ordonnance du 1er décembre 1986 relative à la liberté des
prix et de la concurrence qui interdit le fait « par toute personne d'imposer directement ou
indirectement, un caractère minimal au prix de revente d'un produit ou d'un bien, au prix d'une
prestation de service ou a une marge commerciale».
447 Précitée, note 438.
448 Id
449 J.C.P. 1997,4056, obs. JAMIN.
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d'assistance45o . De même, il a été soutenu qu'un franchiseur qui a contracté une
obligation de garantie d'exclusivité territoriale en faveur de son contractant devait
en assurer l'effectivité451 . Ainsi, les juges pourront sanctionner tout manquement à
cette obligation452 . Dans ce même contexte, en se fondant sur l'intérêt général du
réseau, le franchiseur peut profiter de la souplesse de la clause d'exclusivité
territoriale renforcée pour ouvrir un nouvel point de vente alors que la demande sur
le marché concerné ne le commande pas. Un tel comportement devrait, cependant,
être combattu non pas en termes d'exclusivité territoriale, mais plutôt sur celui de
l'obligation mise à la charge du franchiseur de transférer son savoir-faire453 . En
effet, l'exclusivité dont on parle n'est autre que l'assise territoriale de la réussite
commerciale du franchiseur454 . À défaut d'une telle assise, le franchiseur se
trouverait dans une situation d'inexécution d'une obligation essentielle en matière
de franchise à savoir celle de transférer son savoir-faire455 : « [... ] Dès, en effet, que
le franchiseur signe avec le franchisé un contrat d'affiliation, il s'engage dans un
processus de partenariat et limite évidemment son droit de libre concurrence à son
égard456. » En vertu de cette obligation, le franchiseur est tenu d'agir dans le respect
du principe de la bonne foi et toute loyauté457 . En effet, la logique des choses
permet de conclure que l'ouverture par le franchiseur d'une nouvelle installation sur
le territoire du franchisé «vide de son contenu le savoir-faire transmis au
franchisé» tout en constituant une présomption de manquement à son devoir de
bonne foi et de loyauté. Il y a là une faute contractuelle susceptible de réparation.
450 Paris, 3 février 1994, Gaz. Pal., 2-3 mars 1994, p. 8.
451 J.-M. LELOUP, op.cit, note 41, p. 41.
452 Casso Com., 12 novembre 1996, D. affaires 1997, chr., p. 249.
453 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 902.
454 D. FERRIER, loc. cit., note 6, p. 634 : « L'exclusivité constitue un élément du savoir-faire
franchisé, traduisant l'assiette territoriale d'une réussite commerciale; le succès de l'activité est
conditionné par l'attribution d'un certain territoire géographique. » Voir dans le même sens, Provigo
Distribution Inc. C. Supermarché A.R. G. Inc., précitée, note 439, infIrmée en partie par Provigo
Distribution Inc. c. Supermarché A.R.G. Inc., [1998], précitée, note 219. La cour d'appel souligne à
cet effet que « même si, si en l'espèce aucune obligation n'était faite à l'appelante [franchiseur] de
s'abstenir de faire concurrence à ses franchisés pendant la durée de la convention [...], il faut
toutefois considérer que les obligations découlant d'un contrat s'étendent également à celles qui
résultent de sa nature de l'équité et de l'usage de la loi (art. 1434 du code civil du Québec). »
455 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 903.
456 Provigo Distribution Inc. c. Supermarché A.R.G. Inc., [1998], précitée, note 220.
457 G. BRAS MIRANDA, loc.cit., note 25, p. 903.
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À défaut d'une telle possibilité, le franchisé peut toujours se retourner contre le
franchiseur sur la base de la théorie de l'abus de droit.
Certes, en face d'un concept aussi original que le franchisage, les juges
devraient s'accommoder de la complexité des intérêts en question pour pouvoir
instaurer un régime contractuel qui opère harmonieusement avec la logique propre à
cette relation contractuelle. Pour ce faire, les juges devraient, par ailleurs, sonder les
termes et l'esprit du contrat afin d'y déceler des abus contractuels éventuels.
Il reste que cette approche dépend grandement, en termes d'efficacité, de
l'interprétation retenue par les juges des notions de bonne foi et de raisonnabilité et
des solutions auxquelles ils devront faire appel pour contrôler les comportements
opportunistes du franchiseur.
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Chapitre 2. Les solutions
«Il Y a quelque chose de pourri au royaume du contrat »458. En effet, les
relations contractuelles contemporaines dénotent d'un esprit contractuel plutôt
conflictuel que coopératif. Loin de servir son rôle "naturel,,459, le contrat, qui devrait
être appréhendé comme l'endroit de l'équilibre des prestations et de la bonne foi,
s'érige, encore, en un moyen d'exploitation de la partie la plus faible. «Le droit des
contrats contemporain incorpore désormais de manière systématique le facteur
d'inégalité et le souci de protection »460.
Néanmoins, nous constatons, depuis quelques années l'émergence d'une
tendance moralisatrice des relations contractuelles461 (S.l). Les solutions qui
découlent de cette nouvelle tendance restent, cependant, très limitées en ce qu'elles
proposent des notions très générales, vagues et aux contours imprécis. Ne supposant
aucune condition d'application et encore moins de conséquence juridiques propres,
ces notions n'acquièrent leur intérêt que par l'intervention du juge462. Aussi, et à
défaut d'une loi spécifique au franchisage, force est de faire appel aux dispositions
de droit commun, "protectrices" de la partie la plus faible (S.2).
S.l. Les principes généraux de droit
Les notions de bonne foi, de loyauté et de coopération463 occupent de plus en
plus une place sinon capitale, du moins importante dans les droits nationaux et
même au niveau international (paragraphe 1). D'autres notions sous jacentes
viennent alors corroborer l'intérêt du principe de la bonafides; il s'agit notamment
458 s. DARMAISIN, op.cit., note 346, p. 2
459 G. RIPERT, op.cit., note 334, p. 6.
460 M. FONTAINE, «Fertilisations croisées du droit des contrats », dans Études offertes à Jacques
Ghestin, le contrat au début duXXIe siècle, Paris, LGDJ, 2001, p. 349.
461 Louise ROLAND, «Les figures contemporaines du contrat et le Code civil du Québec », (1999)
44 RD Mc.Gil/903, 909-920.
462 Béatrice JALUZOT, La bonne/oi dans les contrats- étude comparative de droitfrançais,
allemand etjaponais, Paris, Dalloz, 2001, p. 239.
463 J.MESTRE, « D'une obligation de bonne foi à un esprit de collaboration », RTD. Civ., 1986,
p.100.
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de la notion du « raisonnable» (paragraphe 2). Nous en conclurons qu'une analyse
synthétique de ces principes généraux de droit appellent, en définitive, une lecture
globale de l'économie du contrat (paragraphe 3) afin de prévenir tout comportement
opportuniste du franchiseur.
Paragraphe 1. L'exigence de la bonne foi du franchiseur
Conçue comme un instrument de justice contractuelle permettant au juge
d'assouplir la règle juridique qu'il est appelé à appliquer et, partant, d'arriver à des
solutions juridiques plus équitables, la bonne foi a conquis plusieurs systèmes
juridiques. Le Québec et la France n'ont pu échapper à cette tendance observable,
par ailleurs, dans plusieurs autres pays civilistes464, ainsi qu'au niveau du droit
international uniforme.
Au Québec, d'abord, les termes « bonne foi» ou « mauvaise foi» se reflètent,
outre les articles 6, 7, 1375 et 1437, dans 82 autres articles du Code civil du
Québec465. Contrairement à son homologue français qui a limité l'application de ce
principe à l'exécution du contrat, le législateur québécois a étendue cette
application à la formation et à l'extinction du contrat466 . Aussi, en tant que principe,
la bonne foi implique plusieurs applications possibles dans le cadre du Code civil du
Québec, mais qui se rattachent à certains régimes particuliers. Il en est ainsi de
l'article 2186 C.c.Q qui fait du devoir de coopération un élément de la définition de
la société et des articles 2088, 2138, 1309 et 2238 C.c.Q qui mettent à la charge de
l'employé et du mandataire un devoir de loyauté.
Quant au droit français, la règle est contenue dans l'alinéa 3 de l'article 1134
Code civil qui énonce que: «Elles [les conventions] doivent être exécutées de
464 E. MACKAAy et V. LEBLANC, N. KOST-DE-SEVRES & E.-S. DARANKOUM, lac. cif., note
341, p. 424.
465 Id, p. 423.
466 Art. 1375 c.c.Q : « La bonne foi doit gouverner la conduite des parties, tant au moment de la
naissance de l'obligation qu'a celui de son exécution ou de son extinction ». Voir aussi Houle c.
Banque nationale du Canada, précitée, note 384.
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bonne foi ». Cette règle doit, cependant, être interprétée en fonction de l'alinéa 1 du
même article qui énonce que « les conventions légalement formées tiennes lieu de
loi à ceux qui les ont faites ». Il en résulte que le principe de l'autonomie de la
volonté est ici limité par celui de la bonne foi. Au surplus, une lecture croisée des
l'articles 1134 et 1335467 du Code civil nous enseigne que le législateur français
distingue entre la mesure avec laquelle le contrat doit être exécuté, à savoir dans le
respect des exigences de la bonne foi, et le « complément» qui pourra être apporté
au contrat au besoin en tenant compte de l'équité, de l'usage et de la loi468.
À ce titre, la conception de la bonne foi dans la doctrine civiliste se résume à
la considérer comme «une règle générale au contenu imprécis dont le rôle est de
fédérer un certain nombre de règles 469». Parmi ces règles, certaines ont été
abordées soit directement, soit incidemment au cours de notre étude sur les
obligations du franchiseur telle que l'obligation de coopération, l'obligation
d'information, avant et au cours du contrat, l'obligation de confidentialité et
l'obligation de loyauté dans l'exécution du contrat. On ajoutera, par ailleurs, que ce
principe a pu consacrer deux institutions au sein de la responsabilité contractuelle à
savoir « l'inexécution de mauvaise foi» et « le débiteur de bonne foi ».
En matière de franchise, la jurisprudence a eu recours à la notion de bonne foi
dans des cas innombrables au point que le concept est devenu le socle du droit de la
franchise. Dans l'affaire Supermarché A.R.G. Inc. c. Provigo Distribution Inc.47o ,
la juge rappelle que la bonne foi fait partie intégrante de l' « equity ». De même,
dans l'affaire 2632-7502 Québec inc. c. Pizza Pizza Canada inc. 47 \ la cour
souligne que le franchiseur doit être animé par la bonne foi dans ses rapports avec
les franchisés. Pareillement, dans l'affaire 140 Gréber Holding Inc. c. Distribution
467 « Les conventions obligent non seulement à ce qui est exprimé, mais encore à toutes les suites
que l'équité, l'usage ou la loi donnent à l'obligation d'après sa nature»
468 La même idée peut être avancée pour le droit québécois. Voir les articles 1375 et 1434 c.c.Q
469 B. JALUZOT, op. cit., note 462, p. 187; B. LEFEBVRE, « La bonne foi: notion protéiforme »,
(1996) 26 RDUS 321,321-354, L. ROLAND, « La bonne foi dans le Code civil du Québec: du
général au particulier », (1996) 26 RDUS 377,377-400.
470 .,. 439preCItee, note .
471 J.E.95-1568 (C.S.).
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Stéréo Plus Inc472., tout en rappelant les exigences de coopération et de confiance
qui doivent prévaloir dans la relation entre le franchiseur et le franchisé, la Cour
remarque qu'il ne s'agit pas dans le cas d'espèce d'appliquer les dispositions
relatives au contrat d'adhésion, mais plutôt celles qui touchent à la bonne foi et à
l'abus de droit.
Il reste alors de circonscrire les contours de cette notion qui a été citée à
maintes reprises. Ripert disait déjà que le rôle de la bonne foi consiste à moraliser le
droit civil473 . Néanmoins cela n'est pas à même de clarifier la notion, ni même les
termes employés par la doctrine en général et notamment: «loyauté »474,
«collaboration accrue »4750U «honnêteté ». Dans sa thèse Jaluzot fait remarquer
qu' « [e]n réalité la bonne foi n'ayant aucun contenu objectivement déterminable, il
peut servir à justifier toute règle du droit des contrats et même hors du droit des
contrats »476. Aussi, est-il certain que les contrats de longue durée constituent un
terrain de choix pour l'application du principe de bonne foi. Certes, les contrats
nationaux répondent à l'impératif immédiat des opérations instantanées pour
lesquelles l'échange de consentement englobe l'ensemble de l'opération. Or, les
transactions commerciales internationales sont appelées à perdurer, ce qui augmente
le risque d'un changement de circonstances en cours de route comme nous l'avons
déjà souligné. Dans cette optique, un outil d'adaptation est plus que vital pour
garantir l'équilibre initialement consenti.
Comme pour les droits nationaux, l'étude de la notion de bonne foi au niveau
du droit international uniforme n'est pas a même de préciser plus les contours de
cette notion, et ce, bien qu'elle imprègne grandement les transactions commerciales
internationales pour lesquelles elle sert aussi d'instrument de moralisation des
472 [2003] A.Q. n014353, (C.S.)
473 G. RIPERT, op.cit., note 334, p. 291.
474 É. CHARPENTIER, « Le rôle de la bonne foi dans l'élaboration de la théorie du contrat », (1996)
26 RDUS 299, 300-305.
475 Yves PICOD, Le devoir de loyauté dans l'exécution du contrat, Paris, LGDJ, 1989, p.1lO.
476 B. JALUZOT, op. cit., note 462, p. 534.
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transactions477. Aussi, se fondant sur des considérations morales, le principe de
bonne foi, pris dans son acception transnationale, se caractérise par l'importance
grandissante de la place qu'il occupe dans la pyramide "normative" de la lex
mercatoria, car l'ordre juridique transnational, à l'opposé des ordres juridiques
étatiques est pourvu de peu de dispositions supplétives à la volonté des parties.
Dans ce contexte, les arbitres ont tendance à reconnaître au principe de bonne
foi diverses fonctions dont notamment son aptitude à interpréter des situations
juridiques par le recours à des concepts tels que le raisonnable et l'équitable. Selon
Mayer même si on n'est pas lex mercatoriste le recours à la règle morale est
inévitable dans « les sentences qui déclarent se fonder sur la lex mercatoria », car
dit-il «en l'absence [... ] de règles techniques très élaborées, elle fournit à l'arbitre
un principe de solution qu'il met immédiatement en œuvre »478. En effet les arbitres
dans leur activité prétorienne appréhendent la règle morale en tant que règle de
conduite afin de lui faire produire des effets de droit et d'en user dans le cadre du
droit transnational. Heuzé, souligne qu'il faut voir dans la bonne foi «[... ] une
invitation à introduire une certaine souplesse dans l'application des règles
conventionnelles, un peu à la manière de ce qu'autorise, en droit français, la théorie
de l'abus de droit 479».
Le tribunal de grande instance de Paris avait ainsi souligné la pertinence de la
position des arbitres qui ont « retenu au titre des principes généraux des obligations
généralement applicables dans le commerce international, la bonne foi, qui doit
présider à la formation et à l'exécution des contrats» et de préciser « que celle-ci
exprimait notamment une référence aux usages, à une règle de comportement
477 Éric LOQUIN, L'amiable composition en droit comparé et international: contribution à l'étude
du non- droit dans l'arbitrage commercial, Paris, Librairies techniques, 1980,358-360. Voir aussi
pour la perspective de la common Law, Guy LEFEBVRE, « La bonne foi dans la Convention de
Vienne sur la vente internationale de marchandise» (1993) 27 R.J.T. p. 561
478Pierre MAYER, « La règle morale dans l'arbitrage international », dans Pierre BELLET (dir.),
études offertes à Pierre Bellet, Paris, Litec 1991, p. 389.
479 Cité par E. MACKAAy et V. LEBLANC, N. KOST-DE-SEVRES & E.-S. DARANKOUM, loc.
cit., note 341, p. 432.
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pouvant être rapprochée du principe général de responsabilité »480. De même, en
traitant de la bonne foi en tant que principe général de droit, nous nous alignons,
ainsi, sur la position de la jurisprudence arbitrale qui fait remarquer que «[l]e
principe de bonne foi et de loyauté utilisé conformément à une lex mercatoria [... ]
constitue un principe général du droit et une décision fondée sur un tel principe ne
constitue pas une décision en équité 481».
Cependant, comme en droit interne, l'unanimité est loin d'être acquise quant
au sens précis et l'utilisation exacte de la notion de bonne foi en droit international
uniforme. À cet effet, une certaine doctrine soutient que la bonne foi, comme toute
notion floue, «loin d'engendrer l'insécurité juridique» dans les relations
contractuelles, participe positivement à l'évolution et l'adaptation du droit482 :
« [E]n tant qu'expression d'un devoir général de loyauté et d'honnêteté, la bonne
foi constitue une mer sans rivage. Mais pour y naviguer, il faut savoir braver les
tempêtes. »483 En effet, la vie des affaires a besoin de notions aussi ouvertes que la
bonne foi pour pallier diverses sortes d'opportunismes contractuels dont les
créateurs vont parfois jusqu'à détourner la loi ou même la frauder, négligeant ainsi
l'impératif du respect des exigences de l'État de droit. On ne le répétera jamais
assez: agir avec opportunisme, c'est agir en l'absence de bonne foi. Inversement
agir de bonne foi c'est s'interdire tout comportement opportuniste quand le cas se
présente.
Dans sa quête moralisatrice, la bonne foi est perçue comme une «norme de
comportement» qui tend à harmoniser les rapports contractuels à l'évolution de la
vie des affaires. L'absence de bonne foi doit certainement être sanctionnée afin que
les comportements opportunistes de certains opérateurs du commerce interne ou
international soient réprimés de sorte que des obligations telles que la loyauté
480 TG! de Paris, 4 mars 1981, Rev. de l'arb. 1983, p. 469.
481 Id, p. 516.
482 Vincente FORTIER, «La fonction normative des notions floues», (1991) 16 RRJp. 755, 755-757.
483 Simone DAVID-CONSTANT, «La bonne foi: une mer sans rivage», dans Simone DAVID-
CONSTANT (dir.), La bonne foi, Liège, Éditions du Jeune Barreau de Liège, 1990, p. 7.
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contractuelle484 et la coopération renforcent leur diligence dans leurs rapports
contractuels.
Cependant, ce discours aussi louable qu'il pUIsse être reste incomplet485 ,
incapable de satisfaire notre conviction juridique et critiquable en ce que la bonne
foi en tant que norme moralisante demeure assez floue est difficilement mise en
oeuvre. La question qui se pose est alors de savoir jusqu'à quel point la bonne foi
peut tendre sa portée ou, inversement, la bonne foi connaît-elle des limites?
Plusieurs réponses peuvent être avancées mais aucune n'est convaincante ou
catégorique. Étant donné son intérêt et les obstacles auxquelles elle fait face, les
interprètes nationaux mais surtout internationaux devraient se résoudre à y voir un
principe général qui a besoin d'être encadré par d'autres concepts et notamment
l'intention des parties, les lisages du commerce international, la nature du contrat et
ce qui est légitime et raisonnable.
Paragraphe 2. L'exigence d'agir raisonnablement
Comme la bonne foi, le «raisonnable» est un «standard» que les
codificateurs nationaux et internationaux utilisent pour référer à une norme de
comportement ou de conduite. Notamment en droit international uniforme, cette
norme d'inspiration anglo-saxonne est très présente dans des travaux d'unification
du droit du commerce international486 tels que les Principes relatifs aux contrats du
commerce international et la Convention de Vienne sur la vente internationale de
marchandises487. À tire d'exemple la notion du «raisonnable» ou son contraire le
«déraisonnable» a été recensée 53 fois dans les principes d'UNIDRüIT488 .
484 P. STüFFEL-MUNCK, op.cit., note 359, p. 81 et suiv.
485 P.-G.JÜBIN, «La modernité du droit commun des contrats dans le Code civil du Québec: quelle
modernité?», RIDC, 2000.1, p. 53.
486 André TUNC, « Standards juridiques et unification du droit », RIDC , 1970. 1, p. 251.
487 Cette Convention internationale bien que ne s'appliquant pas au contrat de franchise (contrat-
cadre), peut s'appliquer aux contrats d'exécution. Voir à cet effet: Nadine WATTÉ et Arnaud
NUYTS, «Le champ d'application de la Convention de Vienne sur la vente internationale de
marchandise. La théorie à l'épreuve de la pratique», JDI ,2003.2,p. 365; Jean THIFFRY, «La
Convention de Vienne et les contrats de distribution », DPCI, 1993.1, p. 62. Voir aussi Guy
LEFEBVRE, « La bonne foi dans la Convention des Nations Unies sur la vente internationale de
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La question qui se pose, de prime abord, est celle de savoir si la notion de
bonne foi englobe celle du raisonnable ou s'il s'agit de deux notions distinctes.
Vraisemblablement, la réponse doit être recherchée dans les deux sens. En effet, la
bonne foi en tant que norme générale de comportement sous-tend à ce que les
opérateurs du commerce international agissent de manière raisonnable. Le
raisonnable est alors appréhendé comme « le prolongement de la bonne foi» ou le
moyen de sa « mise en ouvre ». Néanmoins, il arrive que le raisonnable invoque son
«autonomie ». C'est le cas notamment lorsqu'une disposition en appelle
uniquement à cette notion489. Mais, il arrive aussi qu'une disposition en appelle à la
bonne foi et à ce qui est raisonnable. En pareil cas, les deux notions cohabitent
ensemble voire se complètent49o.
Au demeurant, les dispositions faisant appel au standard du raisonnable
impliquent deux lectures différentes qui ne sont pas exclusives l'une de l'autre: une
lecture in abstracto qui invoque la notion du «contractant raisonnable» et une
lecture in concreto qui en appelle aux aptitudes propres au contractant qui invoque
son attente légitime491 .
En premier lieu, la lecture in abstracto semble nous inviter à une appréciation
objective du « contractant raisonnable ». Cette appréciation peut se traduire par un
« test» appliqué à la personne du contractant dont on veut évaluer la conduite.
Mais, ne nous méprenons pas : l'appréciation de l'entité de la personne raisonnable,
aussi abstraite qu'elle puisse être, se fait en fonction de la réalité économique
marchandise », dans Les journées Maximilien-Caron 1993, La morale et le droit des affaires,
Montréal, Éditions Thémis, 1993,349-368.
488 P.-A. CRÉPEAU avec la collaboration d'Élise CHARPENTIER, op.cit., note 366, 132-134.
L'auteur parle de « la promotion du raisonnable ».
489 Pour un exemple voir l'article 4.1 §2 des Principes relatifs aux contrats du commerce
international, op.cit, note 127.
490 Pour un exemple voir les articles 4.8 et 5.2 des Principes relatifs aux contrats du commerce
international, op.cit., note 127.
491 Jean CALAIS-AULOY, « L'attente légitime une nouvelle source de droit subjectif? », dans
Mélanges en l'honneur de Yves GUYON, Aspects actuels du droit des affaires, Paris, Dalloz, 2003,
p.179.
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environnante. La personne raisonnable étant avant tout un modèle extérieur mais
non étranger; elle doit être soumises aux « mêmes circonstances » et être de « même
qualité» que la personne qu'on entend apprécier le comportement, et ce, qu'il
s'agisse de la formation du contrat, de son exécution ou de son extinction. D'abord,
lors de la formation du contrat, la norme de la « personne raisonnable» nous permet
de mieux saisir l'intégrité du consentement des contractants, notamment, lorsque les
textes internationaux régissent l'aspect des vices de consentement492 . À cet effet, les
principes d'UNIDRüIT précisent à l'article 3.5 que:
« La nullité pour cause d'erreur ne peut être invoquée par une partie que si,
lors de la conclusion du contrat, l'erreur était d'une importance telle qu'une
personne raisonnable, placée dans les mêmes circonstances, ne serait pas
engagée ou ne serait engagée qu'à des conditions substantiellement
différentes si elle avait eu connaissance de la situation véritable (... ] ».
De même, ils soulignent à l'article 3.9 que la contrainte permet l'annulation du
contrat lorsque l'adhésion d'une partie au contrat «a été déterminée par les
menaces injustifiées de l'autre partie dont L'imminence et la gravité, eu égards aux
circonstances, ne laissent à la première partie aucune autre issue raisonnable ».
Ensuite, le « test» de la personne raisonnable permet lors de l'exécution du
contrat d'évaluer l'intensité de certaines obligations493 . À ce titre, dans le cadre
d'une obligation de moyens, un contractant raisonnable doit pourvoir à son
obligation avec toute la prudence et la diligence reconnue à une personne
raisonnable de même qualité et placée dans les mêmes conditions494.
Au surplus, dans la pratique des transactions commerciales internationales, la
norme de la personne raisonnable trouve une application plus pertinente et plus
492 Ce qui n'est pas le cas de la Convention de Vienne qui l'exclut expressément de son champ
d'application en soulignant que cet aspect relève des droits étatiques.
493 Aliments FBlltée c. Valade, [1987] R.J.Q. 2600 (C.S.).
494 Sentence CCI n02291: « [...] les parties doivent faire preuve d'une diligence normale, utile et
raisonnable dans la sauvegarde de leurs intérêts, notamment en veillant à ne pas faire des offres
hâtives, non raisonnées, susceptibles de surprendre le co-contractant », Sigvard JARVIN et Yves
DERAINS (dir.), Rec. sentences arbitrales CCI 1974-1985, Paris, publications CCI, 1990, p. 275.
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étendue en matière d'interprétation du contrat. Dans ce contexte, le contractant
raisonnable serait la personne qui aurait compris les termes du contrat de la même
manière qu'une personne de même qualité et dans les mêmes circonstances l'aurait
compris495 . L'intention et le comportement des parties acquièrent ici une
importance capitale quant à l'appréciation d'une telle norme. En effet, l'évaluation
de ces deux éléments susceptibles de déterminer la volonté réelle des parties est
toujours exercée à l'aune du raisonnable496 .
En second lieu, la norme du «contractant raisonnable» implique aussi la
recherche d'une qualité déterminée du contractant dans certaines circonstances.
Cependant, cette norme ne réglant pas toutes les questions pratiques faisant appel au
raisonnable, l'analyse in concreto de cette norme devra procéder par l'adjonction
d'autres notions telles que l'attente raisonnable, la croyance raisonnable et la
prévoyance raisonnable. L'adjonction de ces notions au «modèle» de la personne
raisonnable permet la prise en compte de certaines circonstances de fait qui relèvent
d'un contractant déterminé agissant dans le cadre d'un contrat précis.
D'une part, la notion d' «attente raisonnable» ou « légitime », ou quel qu'en
soit l'appellation, semble de plus en plus interpeller l'intérêt de la doctrine497 et la
jurisprudence498 . Néanmoins, si la jurisprudence semble aller dans le sens d'adopter
cette théorie499 , la doctrine est encore hostile500 à sa réception en droit interne. Loin
495 Cf art. 4.1 des principes d'UNIDRülT.
496 Cf art. 4.2 des Principes d'UNIDRülT.
497 Sur l'ensemble de la question on consultera: Hélène LEFEBVRE, « "Reasonable expectations" :
cette doctrine a-t-elle une raison d'être au Québec? », dans CANADIAN INSTITUTE, Le droit et la
pratique de l'assurance: nouvelles demandes-développements récents-attentes croissantes, Toronto,
Canadian institute, 1988, p. B-1 et suiv.; J. CALAIS-AULOY, loc. cit., note 490, p. 171 et suiv.; D.
LLUELLES, « La théorie des « attentes légitimes» (ou «raisonnables ») dans la clarification
contractuelle: est-ce si légitime? Est-ce si raisonnable?, dans Benoît MOORE (dir), Mélanges Jean
PINEAU, op.cit., note 358, p. 409 et suiv.; Xavier DIEUX, «le respect du aux anticipations
légitimes d'autrui: principe général de droit (l'exemple d'un ordre juridique frontalier) », dans
Nicholas KASlRER et Pierre NOREAU (dir), Sources et instruments de justice en droit privé,
Montréal, Éditions Thémis, 2002, p. 271 et suiv.
498 Bien que le recours à cette théorie est évident dans le domaine des assurances, il semble que la
tendance est à la généralisation de son application à tous les contrats d'adhésion: Wofford c. Boréal
Insurance Inc., [1995] R.R.A. 811,813 (C.Q.).
499 Pour quelques applications en droit français voir 1. CALAIS-AULOY, op. cit., note 491, p. 172 et
SUlV.
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de vouloir faire le procès de cette théorie, ni même d'étaler toutes les controverses
qui ont en fait l'objet, nous nous contenterons de souligner sa teneur et son intérêt
notamment dans le cadre d'un contrat de franchise internationale, contrat qui est
susceptible de revêtir une certaine dose d'ambiguïté, ou à tout le moins de révéler
un comportement abusif501 . À ce titre, cette théorie tend à réaliser deux objectifs:
alors que le premier tend à s'assurer que le comportement du contractant
correspond à un comportement «actif» et «positif », le second permet de
déterminer les frontières des obligations mises à sa charge. Pour atteindre le premier
objectif, on dira que le contractant raisonnable doit se comporter comme il est
attendu qu'il agisse, alors que pour le second l'objectif serait atteint lorsque le
contractant aurait agit de manière raisonnable de sorte qu'on ne pouvait s'attendre à
ce qu'il agisse autrement. L'exemple pertinent du devoir de collaboration que
fournissent les Principes met en exergue la double fonction que remplie la norme de
l'attente raisonnable502. En référant à ce devoir de collaboration, les Principes
mettent l'accent sur la nécessité de ne pas bouleverser l'économie du contrat et la
répartition des prestations implicitement voulues par les contractants. En effet,
même si le la lettre du contrat en dit autrement, l'esprit contractuel et la réelle
intention des parties doit l'emporter même si c'est au prix d'une modification des
obligations initiales.
En termes de franchise, l'attente raisonnable est surtout utile pour protéger le
franchisé des agissements abusifs du franchiseur. Pour contrer de tels
comportements opportunistes, les principes d'UNIDRüIT ne tiennent pas compte
des clauses-types reproduites au contrat au cas où elles sont «de nature telle que
l'autre partie ne pouvait raisonnablement s'attendre à [les] voir figurer au contrat
[... ] 503». La norme du «raisonnable» dessine, alors, la limite de ce que peut
accepter raisonnablement un contractant quant au contenu du contrat ou son
500 D. LLUELLES, loc.cil., note 497, p. 416.
501 J. CALAIS-AULOY, loc. cil., note 491, p. 181.
502 Art. 5.3 des Principes relatifs aux contrats du commerce international:
«Les parties ont entre elles un devoir de collaboration lorsque l'on peut raisonnablement s'y
attendre dans l'exécution de leur obligations ».
503 Art. 2.20. des Principes relatifs aux contrats du commerce international, op.cit., note 127.
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exécution. De même, les clauses pennettant une modification unilatérale d'une
prestation peuvent être amputées par le juge lorsque cette prestation s'avère
« substantiellement» éloignée de celle à laquelle on pouvait raisonnablement
s'attendre504. Bien que les Principes ne renfennent pas une disposition relative aux
clauses abusives505, il n'en demeure pas moins que l'article 3.10 pennet
l'annulation soit de l'ensemble du contrat, soit d'une clause contractuelle
lorsqu'elle tend à instaurer un avantage excessifau profit d'une partie au détriment
de l'autre. L'article 7.1.6 des Principes est venu conforter cette lacune, surtout que
les clauses limitatives et exonératoires de responsabilité, clauses qui sont par
principe abusives, sont particulièrement présentes dans la pratique des contrats
internationaux. Il était donc opportun d'investir le juge d'un «pouvoir modérateur»
apte à favoriser une certaine équité.
D'autre part, l'analyse in concreto autorise le recours à la notion de la
« prévoyance raisonnable» ce qui pennet de mieux saisir la nonne du « contractant
raisonnable ». À cet effet, « la prévoyance raisonnable» constitue une limite à trois
sortes de situations. La première pennet la mise en œuvre du «test» de
« l'imprévisibilité »506. La seconde est relative au hardship507, en ce sens qu'elle
facilite aussi sa mise en œuvre, notamment par les arbitres internationaux508. Dans
ce contexte, l'article 6.2.3 des Principes autorise l'arbitre, lorsque celui-ci se résout
à l'existence d'un cas de hardship, soit à mettre fin au contrat, soit à l'adapter aux
nouvelles exigences, mais il peut également maintenir le contrat initial ou proposer
la reprise des négociations; le tout en fonction de ce qu'il estime raisonnable.
La troisième pennet, quant à elle, d'apprécier «l'étendue du préjudice» et, de là, sa
réparation509. À cet effet, les Principes soulignent que: «n'est réparable que le
préjudice même futur qui est établi avec un degré raisonnable de certitude 510».
504 Art. 7.1.6 des Principes relatifs aux contrats du commerce international, op.cit., note 127.
505 En dehors de l'article 7.1 relatif au principe de bonne foi.
506 Cf art. 7.3.1 des Principes relatifs aux contrats du commerce international, op.cit., note 127.
507 Voir l'article 6.2.2 des Principes relatifs aux contrats du commerce international, op.cit., note
127.
508 Sentence CCI n06281, 1989, Rec. sentences arbitrales CCI 1974-1985, p. 394.
509 Voir l'article 7.4.4 des Principes relatifs aux contrats du commerce international, op.cit., note
127.
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En dernier lieu, la «croyance raisonnable» favorise, quant à elle, de mieux
circonscrire l'application de la norme du «contractant raisonnable» et notamment
en matière de l'irrévocabilité de l'offre511 .
Enfin, soulignons qu'il importe de «[d]onner effet au contrat jusqu'à
épuisement des possibles, inciter les contractants à un comportement loyal tout au
long de l'exécution du contrat et au-delà de celle-ci [...] 512». L'efficacité du contrat
est alors recherchée à travers l'analyse de son économie.
Paragraphe 3. L'économie du contrat
On se rappellera que le contrat de franchise est un contrat d'adhésion, mais
également un contrat économique mettant en jeu une relation où interfèrent
plusieurs éléments économiques issus du fonctionnement même du réseau de
franchisage. Aussi, notre étude serait incomplète si on ne tentait pas d'établir une
«vision» économique de l'économie du contrat. Une telle étude se rapportera alors
à l'analyse de «l'équilibre financier» de la convention justifié par les « attentes»
des parties plus que par leur commune intention. On nous objectera sûrement
qu'une telle approche «rompt les liens entre contrat et volonté ». Bien que nous
pensons que l'économie du contrat doit être recherchée tant au niveau des
« intentions» que celui des « attentes »513, nous n'utiliseront pas pour le moment le
terme « intentions ». En revanche, nous procéderons par une « objectivation» de la
volonté des parties514 en fonction de leurs attentes ce qui nous permettra de redéfinir
le champ contractuel du contrat de franchise.
510 Art. 7.4.3 §1.
511 V. FüRTIER, «Le contrat du commerce international à l'aune du raisonnable », JDI2, 1996,
p. 335 et suiv.; voir aussi les articles 2.2, 2.3 et 7.3.4 des Principes relatifs aux contrats du
commerce international, op.cit., note 127.
512 V. FüRTIER, loc.cit., note 511, p. 342.
513 En ce sens que l'intention commune des parties peut ne pas coïncider avec leurs attentes:
L'attente d'un intérêt économique du contrat peut s'avérer différente de ce que les parties ont
voulues.
514 P. LüKIEC, op. cit., note 332, p. 147.
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Dans ce cadre, l'économie du contrat, fondée traditionnellement sur la notion
de cause, se voit propager à « tout un pan du droit des contrats ». De ce fait, la
cause constitue un intéressant mécanisme de contrôle interne de la volonté des
parties; ce contrôle visant avant tout à s'assurer que l'obligation du contractant
correspond réellement à sa volonté eu égard aux raisons qui l'ont poussé à
contracter. Ne négligeant aucun aspect, ce contrôle intéressera aussi bien les vices
de consentement que l'existence de l'objet du contrat, l'interprétation ou la
recherche d'éventuelles obligations implicites. Il en découle que sanctionner un
contrat pour absence de cause revient à le sanctionner pour absence de volonté515 et,
conséquemment, une obligation qui n'a pas de cause est une obligation qui n'a pas
été voulue516. Cette déduction est d'ailleurs corroborée par une certaine doctrine qui
assimile la cause à la « contrepartie attendue »517.
Cependant, il arrive qu'en appliquant le concept de l'économie du contrat, le
juge délaisse l'impératif de protection de la volonté des contractants (contrôle
interne de la cause) pour celui de la protection de l'ordre public (contrôle externe de
la cause), alors même que les faits se rattachent plus à l'absence de la cause qu'à
son illicéité. La question s'est posée, notamment, à propos du contrôle de
proportionnalité des clauses de non-concurrence. Il s'agissait en l'occurrence de
savoir comment interpréter la proportionnalité d'une clause de non-concurrence
imposée à un franchisé « au regard de l'objet du contrat »518. À cet effet, nous
pensons que la Cour d'appel de Paris519 en référant à « la liberté d'entreprendre»
n'a fait que renvoyer à un élément contractuel qui n'est autre que l'objet poursuivi
par les parties. Vraisemblablement, la Cour a voulu procéder à « un contrôle de la
conformité de la clause à l'économie du contrat. Mais, alors il était vain que la Cour
d'appel aille rechercher dans « un droit fondamental» une raison pour l'annuler
lorsque le recours aux attentes des parties était largement suffisant. De même,
515 J. GHESTIN, Traité de droit civil, Les obligations: la formation du contrat, 3e édition, Paris,
LGDJ, 1993, p. 830.
516 P. LOKIEC, op. cit., note 332, p. 148.
517 V. LASBORDES. op.cit., note 338, p. 177.
518 Casso Corn., 4 janvier 1994, D.1995,jur., p.205, note SERRA.
519 18 mars 1997, D. affaires 1997, p. 625.
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l'arrêt Chronoposr20 nous livre une autre illustration de l'intérêt qu'accorde la
jurisprudence au contrôle de l'économie du contrat. Dans cet arrêt de principe, la
clause litigieuse a été simplement réputée non écrite en ce qu'elle était contraire aux
attentes des parties et, de là, à leur volonté. Dans le même sens, pourrait-on
appliquer ce raisonnement à l'ensemble des clauses abusives? Leur nullité ou leur
réduction se justifierait, alors, par le fait qu'elles faussent les attentes des
contractants et, donc, l'économie du contrat.
Les quelques exemples jurisprudentiels que nous venons de citer nous
permettent d'avancer que l'application évidente du concept de l'économie du
contrat par le juge l'autorise à compléter la convention des contractants en
introduisant certaines stipulations implicites qui lui sont rattachées, tout en évinçant
celles qui, bien qu'explicites, sont contraires à l'économie du contrat. Aussi, toute
modification à lui apporter nécessite un accord, à moins que le changement opéré
lui soit étranger.
Tout d'abord, les stipulations expresses doivent être complétées par d'autres
implicites pour que le contenu du contrat soit le fidèle interprète de son économie.
En procédant ainsi, le juge opère une redéfinition du champ contractuel. La
référence faite par l'article 1437 C.c.Q à la «nature» du contrat doit être comprise
dans ce sens521 . Nous y reviendrons.
Ensuite, l'économie du contrat doit permettre l'éviction des clauses explicites
qui lui sont contraire. Cet aspect de « l'objectivation du contrat» permet de mieux
saisir l'écart qui sépare la conception classique de l'autonomie de la volonté, qui a
comme corollaire la commune intention des parties, et ce nouveau concept. C'est
ainsi, que la Cour de Cassation, à l'occasion de l'arrêt Chronopost522, avait à opter
soit pour l'intention des parties et donc valider la clause limitative de
responsabilité, soit pour leur «attentes légitimes» et donc mettre en exergue
520 Casso Corn., 22 octobre 1996, D. 1997, p. 121, note SERIAUX.
521 En droit français voir l'article 1135 du C.c.
522 Précité, note 520.
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l'obligation essentielle du transporteur. En optant pour le deuxième choix, la Cour a
donné préséance à l'économie du contrat. Cette position est d'ailleurs conforme à
l'article 7.1.6 des Principes qui réfère au concept des « attentes» des parties et au
« but du contrat ».
Au surplus, dans la mesure où l'économie du contrat permet de mIeux
circonscrire le champ contractuel, les parties devraient se garder de la modifier
unilatéralement. C'est ainsi, qu'à l'occasion d'un contrat de franchise relatif à
l'exploitation d'un restaurant, la Cour de cassation, infirmant la décision de la Cour
d'appel, relève qu'il ne ressort pas des constatations de cette dernière que « le
franchisé ait donné son accord pour que soit modifiée l'économie du contrat »523.
L'usage de la Cour de cassation du concept de l'économie du contrat est tout a fait
innovateur, surtout que le texte de l'article 1134 du Code civil auquel réfère la Cour
de cassation ne suggère aucunement cette idée.
Mais est-ce à dire que le concept de l'économie du contrat interdit toute
modification unilatérale? Il serait hasardeux d'avancer une réponse affirmative
puisque tout en soutenant que l'économie du contrat ne doit pas être modifiée
unilatéralement nous sous-tendons que cela implique, par ailleurs, l'acceptation de
la modification de certains éléments qui lui sont étrangers. Confirmant cette idée, la
Cour de cassation française soutient l'hypothèse selon laquelle certains éléments du
contrat peuvent être modifiés unilatéralement dès lors qu'ils n'affectent pas
« l'équilibre contractuel» et qu'ils ne revêtent pas « une importance certaine dans
la détermination du consentement »524. Reste alors à déterminer la nature de ces
éléments. Une première hypothèse a été avancée et qui consiste à dire que les
éléments dont il est question revêtent une nature accessoire par rapport aux
éléments essentiels du contrat525 . Or, « l'accessoire suivant le principal », ces
éléments ne peuvent prétendre à un régime distinct et, partant, l'hypothèse ne peut
523 Casso Corn., 3 janvier 1996, RJDA. 1996, p. 353.
524 Casso Corn., 19 déc, 1989, Bull. civ. IV, n° 327.
525 P. LüKIEC, op. cU., note 332, p. 157.
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convaincre. Plus intéressante encore est celle qui sous-tend à ce que les éléments
qui nous intéressent font partie d'une sphère extérieure à l'économie du contrat.
Il s'agirait alors de déterminer l'objet de l'économie du contrat pour connaître ce
qui peut lui être étranger.
À cet effet, la «nature» du contrat se profile aux devants du concept de
l'économie du contrat. Cette «nature» est d'ailleurs très présente dans les textes de
droit inteme526 et intemational527. Moyen pertinent d'objectivation du contrat, la
nature du contrat a été qualifiée de «moule préfabriquée à partir d'une volonté-
type, moule qui va désormais s'offrir à l'adhésion des volontés particulières 528».
Or, parler de «nature» du contrat revient à mettre en relief le «type» de contrat
unissant les contractants et, partant, le type de leurs «attentes »529. Les attentes
différant d'un contrat à l'autre, il importe alors au juge, en jouant notamment sur le
terrain des obligations implicites, de déterminer le genre d'attentes escomptées par
les parties en fonction du genre de contrat d'en il est saisi. Il est, en effet, évident de
ne pas s'attendre aux mêmes «attentes» découlant d'un contrat de franchise que
celles qui découleraient d'un contrat société. On pourrait citer en abondance des
exemples jurisprudentiels où le juge s'active à déceler les attentes des parties
d'après la nature du contrat. Nous nous limiterons, cependant, à donner deux
exemples qui confirment notre point de vue. En premier lieu, l'arrêt de l'Assemblée
plénière du 1er décembre 1995530 s'efforce à reconfigurer le champ contractuel en
redéfinissant le cadre des attentes des parties dans les contrats-cadre, soulignant que
la détermination du prix n'en est pas une d'attente essentielle. En second lieu, la
Cour d'appel de Paris dans un arrêt en date du 11 juin 1992531 ne fait que
déterminer les attentes des parties à un contrat de franchise en soulignant qu'un tel
contrat est dépourvu de cause dans la mesure où «[ ... ] les éléments
526 Voir par exemple pour le droit Québécois les articles 1426, 1434, 1437et 1441.
527 Voir notamment les articles 4.3-d, 4.8-b et 5.2-a des Principes relatifs aux contrats du commerce
international, op.cit., note 127.
528 Philippe JESTAZ, «l'obligation et la sanction: à la recherche de l'obligation fondamentale », dans
Mélanges offerts à Pierre RAYNAUD, Paris, Dalloz/Sirey, 1985, p. 294.
529 Judith ROCHFELD, Cause et type de contrat, Paris, LGDJ, 1999, p. 13.
530 C. Cass., 1er décembre 1995, J.c.P. 1996.11,22565, note GHESTIN.
531 D. 1992, somm. P. 391, obs. FERRIER.
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caractéristiques, à saVOIr la communication d'un savoir-faire original et
expérimenté à la conclusion du contrat, puis lors de l'exécution, l'assistance
technique et commerciale préalable et la collaboration avec les franchisés, font
d 'J:: t 532elau ».
Pour conclure, il faut bien mettre l'accent sur le fait que le juge doit "forcer" le
contrat au maximum. Le principe général de bonne foi et le «test» de
raisonnabilité doivent, à cet effet, l'orienter vers une lecture équilibrée de
l'économie du contrat de franchise. Cependant, cette lecture ne serait complète
qu'avec une analyse adjacente des règles de droit commun protectrices de la partie
la plus faible.
S.2. Les principes protecteurs de la partie la plus faible: l'adhérent franchisé
Le «mythe juridique du contrat égalitaire »533 est révolu. La chance de pouvoir
encore apprécier un rapport contractuel égalitaire est sûrement illusoire. Certes, le
droit appréhende de plus en plus cette inégalité contractuelle comme une
constituante économico-juridique des rapports contractuels contemporains.
Cependant, cette reconnaissance n'est pas dépourvue de toute suspicion à l'égard du
contrat devenu suspect. Cette suspicion appelle, somme toute logique, une
protection légale de la partie la plus faible contre le contrat de franchise (paragraphe
1) ainsi qu'une protection dont les éléments émanent du contrat lui-même
(paragraphe 2).
Paragraphe 1. La protection par la loi
En reconnaissant l'unilatéralisme du franchiseur dans la conèeption du cadre
contractuel du contrat de franchise, on conteste par la même l'idée selon laquelle la
volonté fonde les obligations réciproques des parties en ce que «l'adhésion
532 Id.
533 Alain RIEG, « La lutte contre les clauses abusives des contrats, Esquisse comparative des
solutions allemandes et françaises », dans Études offertes à René RODIÈRE, Dalloz, 1981, p. 221.
131
s'oppose au consentement »534 : la volonté du franchisé ne serait alors qu'un voile
donnant effet juridique à la seule volonté du franchiseur. Autant dire que la notion
de volonté perd tout son intérêt dans le cadre du contrat de franchise, contrat
d'adhésion par principe535, au point qu'on peut se demander avec Ripert mais
« qu'y a-t-il de contractuel dans cet acte juridique ?536». Sans pour autant y voir un
acte unilatéral proprement dit, le contrat de franchise appelle à un rétablissement
urgent de l'équilibre contractuel et de l'égalité des prestations. Les règles
protectrices du consentement sont alors renforcées par d'autres mécanismes légaux
qui dépassent le cadre classique des vices de consentement au point qu'on pourrait
invoquer un nouveau vice de consentement: « la faiblesse 537». Ainsi circonscrites,
les obligations des parties à un contrat de franchise ne sont plus seulement fondées
sur l'utopique volonté des contractants, mais également sur l'intégration de la
notion de «bien commun »538 qui justifierait l'application de certains mécanismes
protecteurs de la partie la plus faible et notamment l'ordre public de protection.
Tout d'abord, l'ordre public de protection fonde le régime de protection de la
partie la plus faible. À ce titre, l'ordre public s'insurge comme la frontière légale du
contenu obligationnel de l'espace contractuel. Dans ce contexte, l'ordre public est
conçu comme une «police des rapports contractuels »539 ou encore un «ordre
public contractuel »540, voire comme le promoteur de «la justice contractuelle »541 .
Ainsi, « l'ordre public et le contrat mènent une existence parallèle: ils trouvent tous
deux leur raison d'être dans l'autonomie de la volonté, l'un la limitant et l'autre en
procédant. Mais quand bien même le contrat se détacherait de l'autonomie de la
534 P. LOKIEC, op. cit., note 332, p. 61.
535 La solution doit cependant être nuance en ce que la position des tribunaux n'est pas toujours
unanime.
536 G. RIPERT, op.cit., note 334, p. 99.
537 C. OUERDANE-AUBERT DE VINCELLE, Altération du consentement et efficacité des
sanctions contractuelles, Paris, Dalloz, 2002, p. 342 et suiv.
538 P. LOKIEC, op. cit., note 332, p. 45 et suiv.
539 Gérard FARJAT, L'ordre public économique, Paris, LGDJ, 1963, p.14.
540 G. VINEY et P. JOURDAN, Traité de droit civil, 2e édition, Paris, LGDJ, 1998, p. 387.
541 Michelle CUMYN, La validité du contrat suivant le droit strict ou l'équité: étude historique et
comparée des nullités contractuelles, coll. Minerve, prix 2001, Cowansville, Éditions Yvon Blais,
2002, p. 238.
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volonté, l'ordre public continuerait à contrôler le contrat »542. Par conséquent
l'ordre public tout en reconnaissant certains types de contrats les appréhendent
comme des « conventions particulières» où il est question notamment de contrôler
les « prétentions du contrat comme source des obligations contractuelles»543.
Pour ce faire, l'ordre public répondant à sa mission de « protection» recourt à
ses éléments constitutifs à savoir des règles impératives conçues par le législateur
en vue de protéger la partie la plus faible dans un rapport contractuel déséquilibré.
Aussi, « pour corriger ce déséquilibre, la loi impose, ou interdit certaines
stipulations que le contractant le plus fort aurait pu, sans l'ordre de la loi, refuser ou
imposer, selon le cas »544. En d'autres termes, l'ordre public de protection poursuit
une quête protectrice des contractants souffrant d'une position de faiblesse dans la
mesure où l'exercice de leur liberté contractuelle ne leur garantit pas pour autant
une justice contractuelle.
Dans ce cadre, le législateur intervient aussi bien par des législations parallèles
que spécifiques qui participent grandement dans l'élimination de l'abus dans les
contrats.
En premier lieu, le législateur intervient par des « législations parallèles»
comme c'est le cas en matière du droit de la concurrence ou celles afférentes à la
protection du consommateur. C'est notamment le cas des dispositions relatives au
contrôle des prix ou celles afférentes à la réglementation du jeu de la concurrence.
Ces législations restent, néanmoins, d'application subsidiaire quant à la protection
de la partie la plus faible surtout qu'en matière de franchise cette application
demeure incertaine.
542 Philippe MALAURIE, L'ordre public et le contrat (Étude de droit civil compare: France,
Angleterre, URSS, Reims, Éditions Matot-Braine, 1953, p. 19.
543 P. LOKIEC, op. cit., note 332, p. 57.
544 J. FLOUR, J.L. AUBERT, E. SAVAUX, Les obligations, l'acte juridique, tomel, Armand Colin,
ge éd., 2000, p. 119.
133
En second lieu, l'intervention du législateur est spécifique en ce qu'elle tend à
l'élimination directe de l'abus dans le rapport contractuel. À titre d'exemple, la
commission des clauses abusives, mise en place en application de la Loi Scrivener
du 10 janvier 1978 sur la protection et l'information des consommateurs, est
chargée de vérifier si les clauses contractuelles sont susceptibles d'engendrer un
déséquilibre «manifeste entre les droits et les obligations des parties» tout en
proposant d'éventuelles réformes législatives aptes à favoriser de meilleures
pratiques contractuelles545. De même, les dispositions du Code civil du Québec
relatives à la clause illisible ou incompréhensible546 et à la clause externe547
constituent autant d'exemples de l'intervention du législateur en vue de protéger
l'adhérent ou le consommateur. Tout d'abord, la règle de la clause illisible ou
incompréhensible, disposition de droit nouveau, rappelle « l'exigence, par le droit
de la consommation548, qu'un contrat soit clairement et lisiblement rédigé 549».
Comme son nom semble le suggérer, cette disposition concerne deux sortes de
clauses. D'une part, la clause illisible « dont le contenu est exprimé en caractères
lilliputiens qu'il est permis de se demander si les auteurs ont souhaité véritablement
qu'il fut lu et connu 550». D'autre part, la clause incompréhensible vise aussi la
protection de la personne la plus vulnérable dans le rapport contractuel en ce qu'elle
prohibe l'utilisation d'un langage «abscons» de sorte qu'on se demande si son
rédacteur a vraiment voulu qu'une personne raisonnable puisse la comprendre551 .
Ensuite, la clause externe se rencontre classiquement dans les contrats-cadre
de distribution et notamment en matière de franchise. En effet, il est d'usage dans
ce genre de contrat de n'exposer que l'essentiel des droits et obligations des parties
545 J. MESTRE et I. MARCHESSAUX, «Les techniques d'élimination des clauses abusives en
Europe », dans J. GHESTIN (dir.), actes de la table ronde du 12 décembre 1990, Les clauses
abusives dans les contrats types en France et en Europe, Paris, LGDJ, 1991, p. 34.
546 Art. 1436 C.c.Q.
547 Art. 1435 C.c.Q.
548 Voir l'art. 25 L.p.c.
549 P.-G. JOBIN, loc.cil., note 392, p. 421.
550 Jean PINEAU, D. BURMAN & S. GAUDET, Théorie des obligations, 3e édition, Éditions
Thémis, 1996, p. 350.
551 B. MOORE,« Autonomie et spécificité de l'article 1436 C.c.Q », dans P.-C LAFOND, En quête
de justice et d'équité, Mélanges Claude MASSE, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, p. 597 et
suiv.
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et de renvoyer pour le reste à un document externe comme c'est le cas du guide
d'exploitation de la franchise qui est annexé au contrat. Toutefois, afin d'éviter
d'éventuels abus, il importe pour le franchiseur, stipulant, de porter expressément à
la connaissance du franchisé adhérent, lors de la formation du contrat, l'existence
de la clause externe à défaut de quoi cette dernière est susceptible d'annulation.
Bien entendu l'initiateur de la clause peut prouver que son destinataire a pu en
prendre connaissance et il est peu probable de concevoir qu'un franchisé réfute une
telle allégation, relative au guide d'exploitation, alors même qu'il exploite une
franchise dont les éléments essentiels sont transmis par l'entremise d'un tel guide.
Néanmoins, il importe de souligner ici qu'il ne s'agit là que d'une nullité relative,
dans la mesure où on est en présence d'un ordre public de protection qui ne peut
être invoqué que par l'adhérent ou le consommateur.
Cependant, les législations spécifiques incapables de gérer tout le champ
contractuel, la protection de l'adhérent reste donc partielle, et partant aussi
subsidiaire que celle recherchée par les législations parallèles. Dans un pareil cas,
ne serait-il pas plus intéressant de rechercher la protection du franchisé-adhérent
dans d'autres mécanismes que la notion d'ordre public de protection. L'idée est
séduisante, d'autant plus que la doctrine et la jurisprudence tendent de plus en plus
à rattacher à la notion d'ordre public divers «statuts» protecteurs de la partie la
plus faible. Toutefois, « l'idée statutaire» pour autant qu'elle puisse être séduisante
n'est pas à même de pouvoir nous convaincre notamment dans un contexte de
franchise. Tout d'abord, en raison du fait que tout « statut» doit remplir un certain
caractère de réglementation, ce qui ne semble pas être le cas du droit de la
franchise. Plus généralement, la majorité des mécanismes protecteurs du droit de la
consommation et du contrat d'adhésion, y compris le régime des clauses abusives
ou celui des vices de consentement, ne peuvent prétendre à une qualification de
statut en ce que certaines dispositions sont étrangères à l'idée de réglementation et,
partant, de statut, en raison de leur « indétermination structurelle »552. Il est donc
évident que l'ensemble du droit des obligations ne constitue nullement un corps
552 P. LOKIEC, op. cit., note 332,66-76.
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statutaire dans le sens qu'on vient de préciser et par conséquent il ne constitue pas
un «statut du contractant ». S'il est vrai que tout statut nécessite une
réglementation, toute réglementation n'équivaut pas à un statut. C'est pourquoi
nous estimons qu'il est fort hasardeux, en matière de franchise, de s'aventurer dans
une telle avenue et encore moins de parler de «la création d'un statut du
concessionnaire ou du franchisé» comme suggéré par un certain auteur553. Une telle
approche serait très réductrice du contrat de franchise en ce qu'elle entraîne une
forte rigidité des rapports contractuels des parties, alors même que la relation de
franchise a besoin de s'adapter continuellement.
Par ailleurs, l'ordre public intégrant la notion de bien commun au droit554,
permet de lui rattacher l'idée de proportionnalité. Cette idée qui a été précisément
étudiée dans une thèse sur « la proportionnalité en droit privé des contrats »555 sous-
tend à dégager un «concept nouveau destiné à mesurer et sanctionner le
déséquilibre» dans les rapports contractuels556. Ce faisant, elle instaure un
mécanisme de gestion des déséquilibres, et ce, qu'il s'agisse d'un déséquilibre
affectant uniquement une clause557 ou le contrat dans sa globalité558. Appliquée au
contrat d'adhésion, mais encore aux clauses abusives, le franchiseur stipulant se
voit sanctionner pour tout «déséquilibre significatif» qui sort de la sphère
raisonnable de protection de ses propres intérêts légitimes. De même la clause
d'exclusivité contenue dans un contrat de franchise n'est pas à même de faire valoir
sa validité s'il appert qu'elle n'est pas vitale à l'existence du réseau. Pareillement, la
clause de non-concurrence n'est légitimée par le standard de proportionnalité que
dans la mesure où l'obligation qu'elle génère est indispensable à la protection des
intérêts du franchiseur « en rapport avec l'objet du contrat »559. Aussi, l'étude de la
jurisprudence française révèle à quel point le droit des contrats est empreint par
553 Philippe GRINON, « Le concept d'intérêt commun dans le droit de la distribution », dans
Mélanges Michel CABRILLAC, Dalloz, Litec, 1999, p. 144.
554 P. LOKIEC, op. cit., note 332, p. 62.
555 Sophie LE GAC-PECH, La proportionnalité en droit privé des contrats, Paris, LGDJ, 2000.
556 Id., p. 8.
557 Id. Voir première partie: "La clause instrument de déséquilibre".
558 Id. Voir deuxième partie: "Le contrat objet du déséquilibre".
559 Casso Corn., 14 nov. 1995, D. 1997, Somm. p.59, obs. FERRIER.
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l'idée de proportionnalité. L'arrêt Chronopost560, maIS surtout certains arrêts
antérieurs le confirment bien en ce qu'ils condamnent toute clause qui aboutirait à
« créer un avantage illicite» et « sans contrepartie »561.
Cependant, le standard de proportionnalité, comme les standards de la bonne
foi et du raisonnable, prêche par son flou et son « indétermination sémantique », de
sorte qu'on ne peut appréhender convenablement la mesure de sa mise en ouvre par
rapport au «particularisme» des rapports contractuels. Néanmoins, comme on l'a
souligné pour la bonne foi et le raisonnable, c'est là que réside son originalité. Loin
de se situer au moment de la création de la norme, l'originalité du standard
juridique se manifeste lors de sa mise en œuvre par le juge562. Par voie de
conséquence, l'évaluation du déséquilibre différera d'un rapport contractuel à
l'autre et même dans le cadre de la même catégorie de contrat en fonction de la
situation juridique présente. « Flexibilité et généralité font ici bon ménage »563.
Au demeurant, pour autant que le standard de proportionnalité épouse, à
certains égards, la notion de l'ordre public, il n'en demeure pas moins qu'il ne
traduit pas le particularisme inhérent aux relations contractuelles dégagées du
contrat lui-même. Il s'en suit, qu'une autre catégorie de protection de la partie la
plus faible devrait être recherchée, à savoir celle offerte par le contrat.
Paragraphe 2. La protection par le contrat
L'essor de la notion d'ordrepublic suite au déclin de l'autonomie de la volonté
ne semble plus aujourd'hui permettre à elle seule la protection de la partie la plus
faible. L'émergence des obligations implicites allant de l'obligation d'information à
l'obligation de loyauté permet de dire que « le contrat est aujourd'hui en voie de
560 Précité, note 520.
561 Casso 1ere civ., 19 décembre 1990, I.C.P. 1991.II, 21656.
562 V. FüRTIER, loc.cit., note 482, p. 763.
563 P. LüKIEC, op. cit., note 332, p. 80.
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réhabilitation 564» et partant, affinner que « la protection de la partie la plus faible
imprègne désonnais tout le droit des contrats 565». Cependant, «ce retour au
contrat », semble se détacher de sa conception classique fondée sur l'autonomie de
la volonté pour se renouveler à travers l'adoption d'une nouvelle conception des
relations contractuelles566 que pennet dorénavant «l'objectivation du contrat ».
À ce titre, l'adjonction au contrat d'obligations implicites est la fonne la plus
parfaite de son objectivation. Le contrat ainsi renouvelé pennet une interprétation
«objective» voire «créatrice» de son contenu ce qui est à même d'en déduire un
contenu implicite original et protecteur de la partie la plus faible, allant jusqu'à
instaurer une nouvelle devise contractuelle: le solidarisme contractuel.
En premIer lieu, l'interprétation «objective» du contrat représente un
mécanisme fort appréciable de protection de la partie la plus faible, en l'occurrence
le franchisé. À ce propos, le principe "cardinal" en matière d'interprétation auquel
renvoie tant le droit français567 que le droit québécois568, à savoir le principe
"subjectif' de la commune intention des parties, ne semble t-il pas interdire toute
tentative d'objectivation du contrat? Nous en doutons. En effet, une lecture
synthétique des dispositions pertinentes de ces deux droits, et notamment les
articles 1425 à 1432 du Code civil du Québec ainsi que les articles 1157 à 1162 du
Code civil français, paraît privilégier la volonté implicite à celle déclarée. Dans le
même sens, comment expliquer le contrôle exercé par la Cour de cassation française
de l'interprétation faite par les juges de fond des clauses implicites, alors même que
cette interprétation est, en droit français, une question de fait. Il est clair que
564 Id, p. 83.
565 M. FONTAINE, loc.cit., note 460, p. 347.
566 Denis MAZEAUD, «Le nouvel ordre contractuel», dans C.JAMIN et D. MAZEAUD (dir.), la
nouvelle crise du contrat, Paris, Dalloz, 2003, p. 310.
567 Art. 1156 C.c.
568 Art. 1425 c.c.Q.
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« l'esprit »569 du contrat doit dominer sa «lettre »570 d'où l'objectivation de
l'interprétation se voit régner souverainement571 .
Vraisemblablement, en matière d'interprétation des contrats d'adhésion, il est
difficilement concevable de faire fi de certains critères tels que les usages ou la
bonne foi. Par ailleurs, la règle contra proferentem joue ici un rôle protecteur de la
partie la plus faible572. À cette fin, en cas de doute, le juge peut interpréter le contrat
d'adhésion ou de consommation en faveur de l'adhérent ou du consommateur. En
appliquant la maxime in dubio contra proferentem, le juge essaye de freiner les
abus possibles engendrés par la situation de supériorité du franchiseur stipulant au
détriment de l'adhérent franchisé. En pareil cas, il est communément admis que le
contrat doit comporter une certaine ambiguïté573. À ce titre, l'article 1432 C.c.Q
comporte aussi une marge d'ambiguïté en stipulant que :
«Dans le doute, le contrat s'interprète en faveur de celui qui a contracté
l'obligation et contre celui qui l'a stipulée. Dans tous les cas, il s'interprète
en faveur de l'adhérent ou du consommateur. »
Effectivement, qu'entend le législateur par les termes « dans tous les cas» insérés
dans la deuxième partie de la disposition? Entend t-il par là que l'interprétation en
faveur de l'adhérent ou du consommateur doit prévaloir sur toutes les autres règles
d'interprétation ou s'agit-il simplement d'une règle subsidiaire applicable en cas de
défaut de ces dernières? Nous pensons que c'est à la seconde alternative qu'il faut
se ranger574. Ainsi, le contrat de franchise serait interprété «dans tous les cas» en
faveur du franchisé adhérent qu'il soit débiteur ou créancier de l'obligation, mais
569 Christine CHAPUIS, « Le texte clair d'un contrat », dans collection Genevoises, Pour un droil
pluriel, Études offertes au professeur Jean-Francois PERRIN, Genève. Bâle. Munich, Helbing &
Lichtenhahn, 2002, p. 7 et suiv.
570 T. Ivainer, «La lettre et l'esprit de la loi des parties», J.c.P 1981, éd.G, I, p.3023.
571 Cette objectivation est par ailleurs consacrée par les juridictions québécoises ainsi que par l'art.
4.1.2 des Principes relatifs aux contrats du commerce international, op. cit., note131.
572 Philippe NORDMAN, Le contrat d'adhésion - abus et remèdes, Thèse de licence et de doctorat,
Université de Lausanne, impression offset renggli Fribourg, 1974, p. 78.
573 Cette position doit, cependant, être nuancée en ce que l'étude de l'état actuel du droit comparé
nous autorise à avancer la possibilité d'interpréter un texte clair. Voir C. CHAPUIS, loc. cil., note
568, p. 3 et suiv.
574 1. PINEAU, D. BURMAN & S. GAUDET, op. cil., note 550, p. 355.
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uniquement lorsque tout autre moyen interprétatif en sa faveur auraient été épuisé à
savoir ceux visés par les articles 1426 a 1431 C.c.Q.
En second lieu, cette règle qui est pour l'essentiel une règle d'interprétation
subjective en ce qu'elle se fonde sur la commune intention des parties, laisse
souvent la place à une interprétation plus «objective» des clauses contractuelles
notamment lorsqu'il s'agit pour le juge d'adjoindre certaines obligations implicites
au contenu explicite du contrat. Il s'agit alors d'incorporer au contrat certaines
obligations qui, bien que non explicitées par les contractants, sont indispensables à
« la réalisation» du «but économique» du contrat575. Notamment en matière de
franchise, matière foncièrement économique, on conçoit mal une convention
dépourvue de telles clauses sur lesquelles est basée l'objet même du contrat, quand
bien même elles non pas été exprimées formellement par les parties.
À ce titre, il est plaisant de croire que le juge est fortement admis à déclarer
implicites certaines obligations découlant du contrat, et ce malgré le silence de la
convention de franchise. Nous avons déjà abordé certaines de ces obligations en
traitant des obligations du franchiseur. Cependant, il est étonnant de constater qu'en
matière de franchise, les obligations implicites ne tendent ni à protéger le franchisé,
ni même le franchiseur, mais plutôt le réseau de franchise. D'ailleurs l'ensemble
des obligations implicites découlant de la relation de franchise a trait à cette
obligation implicite principale576. L'affaire Charlebois c. Boutique Kit international
Ltée577 nous en fournie une illustration pertinente:
« Il parait évident qu'à moins d'être admis à prouver l'existence de ce réseau
dont ils font partie intégrante, les appelants ne pourront par la suite faire
valoir les moyens essentiels de fonds qu'ils allèguent, à savoir que, par leur
gestion du réseau dans son ensemble, les intimés ont mis en péril son
existence même et la rentabilité, voire même la viabilité de chacune de ses
575 P. LOKIEC, op. cit., note 332, p. 105.
576 A.-S. KONIGSBURG & A.-M. GAUTHIER, loc. cit., note 131, p. 655.
577 Charlebois c. Boutique Kit International Ltée, précitée, note 263.
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composantes qui sont les franchises individuelles, dont celle des
appelants. »578
La protection du franchisé se réalise, par conséquent, à travers celle, plus
globale, à savoir la protection de la collectivité des franchisés. Dans ce contexte, il
semble évident que le franchiseur a une obligation implicite de bien gérer son
réseau, ce qui implique par ailleurs qu'il doit veiller à la protection de ses franchisés
contre toute atteinte qu'elle soit interne ou externe. Conséquemment, on est tenté
d'affirmer que le franchiseur a une obligation implicite de sauvegarder
l'homogénéité de son réseau en maintenant «l'intégrité» des éléments de sa
franchise et notamment celle de ses marques de commerce et de son savoir-faire.
Dans le même sens, comme nous l'avons déjà souligné, il doit veiller à sanctionner
tout franchisé qui se voit porter préjudice à l'image du réseau par quelque procédé
que ce soit. C'est ainsi, qu'en contrepartie de l'obligation exclusive
d'approvisionnement mise à la charge du franchisé, le juge peut déclarer comme
implicite l'obligation pour le franchiseur de répondre «en tout temps »,
personnellement ou par l'intermédiaire des ententes qu'il aurait conclues avec ses
fournisseurs, à toutes les commandes placées par le franchisé en ce qui concerne
les produits de la franchise. Pareillement, il serait raisonnable d'admettre qu'est
implicite, l'obligation pour le franchiseur de fournir aux franchisés des produits à
des prix compétitifs en tenant compte de leur qualité et de leur quantité, lesquels
produits doivent être livrés dans un délai raisonnable. Il s'en suit, qu'est aussi
implicite l'obligation pour le franchiseur d'être toujours à l'affût d'autres sources
d'approvisionnement qui permettrait au franchisé de concurrencer convenablement
les réseaux franchisés concurrents. Dans la même veine, il serait tout autant
raisonnable d'imposer au franchiseur l'obligation de mettre à jour, régulièrement,
son concept en développant et en améliorant son système de franchise pour que le
franchisé puisse suivre l'évolution des réseaux concurrents.
Il en découle que «le contenu implicite d'un contrat» n'est autre que la
déduction par le juge de la volonté probable des contractants sur certains éléments
578 Id.
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non précisés explicitement dans le contrat579, VOIre simplement la recherche
d'obligations non exprimées, mais inhérentes au contrat en ce qu'elles relèvent du
«registre du bien commun »580. À ce titre, l'étude de l'article 1434 du Code civil du
Québec et l'article 1135 du Code civil français 581 permet d'avancer que les
obligations implicites relèvent plus de ce registre que de celui de la volonté en ce
qu'elles s'identifient à une «valeur »582 voire un «standard »583 qui «échappe
ouvertement à la volonté des parties »584. Cette appréhension nous mène à
reconnaître l'aptitude du juge à effectuer un « forçage du contrat »585. Cependant, il
faut se garder de voir dans cette technique, une technique relevant des règles
d'interprétation, mais uniquement un procédé de comblement des lacunes d'un
contrat, au demeurant, imparfait586. En d'autres termes, l'office du juge ne se
rattache pas ici à éclaircir un texte ambigu, mais proprement à combler les
éventuelles lacunes d'un texte clair. En effet, il est communément admis que les
règles d'interprétation opèrent en présence d'un texte ambigu, alors que le « forçage
du contrat» permet simplement de « meubler une lacune ».
De nature contractuelle587, autant que les obligations explicites, les obligations
implicites permettent l'élargissement du «cercle contractuel »588 en vue d'atteindre
la réelle volonté des parties, mais plus encore celle qui s'identifie le mieux à
«l'économie véritable de la convention »589. Autant dire que l'obligation
implicite590 ne se limite pas à circonscrire simplement une obligation accessoire591 ,
579 D. LLUELLES, «Du bon usage de l'usage comme source d'obligations implicites», (2002) 36
R.J. T. 1, p. 87.
580 P. LOKlEC, op. cit., note 332, p. 110.
581 Art. 1135 C.c : «Les obligations obligent non seulement a ce qui est exprimé, mais encore a
toutes les suites que l'équité, l'usage ou la loi donnent a l'obligation d'après sa nature. »
582 Yves PICOD, Le devoir de loyauté dans l'exécution du contrat, Paris, LGDJ, 1989, p. 94.
583 P. LOKIEC, op. cil., note 332, p.112.
584 J.MESTRE & A. LAUDE, « L'interprétation "active" du contrat par le juge », dans Lejuge et
l'exécution du contrat, Marseille, PUAM, 1993, p. 18.
585 Y. PICOD, op.cit., note 582, p. 93.
586 Sandrine DRAPIER, Les contrats imparfaits, Aix en province, PUAM, 2001, p. 317 et suiv.
587 2328-4938 Québec [ne. c. NaturisteJ.MB. [ne., précitée, note 28: «le contrat constitue la
~remière source des droits et obligations des parties ».
88 Provigo Distribution inc. c. Supermarché A.R.G. inc., précitée, note 220.
589 D. LLUELLES, loc.cit., note 579, p. 90.
590 Pour une approche critique de la question voir Gérard LYON-CAEN, «L'obligation implicite »,
Arch. Philo. Droit.2000, p. 109.
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mais elle pennet plus généralement l'établissement d'un droit au même titre qu'une
obligation explicite. Pascal Lokiec parle même de « la co-existence sans conflit des
clauses expresses et implicites dans le contrat »592.
Se prévalant d'un « contenu nonnatif implicite» et forte par sa reconnaissance
par le législateur593, l'obligation est saisie par le juge pour combler certaines de ses
lacunes « à l'aide de l'usage, de l'équité ou de la nature du contrat »594. L'affaire
Provigo Distribution inc. c. Supermarché A.R. G. inc595 traduit bien cet aspect en
mettant à la charge du franchiseur une obligation implicite, basée sur l'équité et la
nature du contrat, de ne pas faire concurrence au franchisé en dehors des tennes
contractuels596. Mais est-ce à dire qu'en agissant ainsi, le juge reconnaît aux
obligations implicites un caractère impératif? En Ilétat actuel du droit, la réponse
semble «entouré[e] d'incertitudes »597. Certes, un usage peut, prématurément,
l'emporter sur une loi supplétive, mais jamais sur la volonté claire et explicite des
contractants tendant à exclure l'usage du champ contractuel. Il est clair qu'un
comportement contraire du juge pennettrait à la Cour de cassation de casser son
jugement en ce qu'il dénature le contrat598, dans la mesure où « le juge ne saurait
faire état de l'équité et de l'usage pour soustraire l'un des contractants à
l'accomplissement des engagements clairs et précis qu'il avait librement
assumés 599».
Autant dire que le registre de l'autonomie de la volonté n'est pas à même de
protéger adéquatement le contractant le plus faible et, partant, souligne la pertinence
de « l'objectivation du contrat» en insistant sur le «registre du bien commun» qui
591 Pierre LEGRAND J.R, «L'obligation implicite contractuelle: aspects de la fabrication du contrat
p.ar le juge», (1991) 22 RDUS 109, p. 132.
92 P. LOKIEC, op. cit., note 332, p. 108.
593 Voir l'article 1434 c.c.Q et 1135 c.c.ft.
594D. LLUELLES, loc.cit., note 579, p. 89.
595 Précitée, note 219.
596 Id.
597 P. LOKlEC, op. cit., note 332, p. 113.
598 sur cette notion voir Catherine MARRAUD, La notion de dénaturation en droit privé français,
Grenoble, PUG, 1974.
599 Provigo Distribution inc. c. Supermarché A.R.G. inc., Précitée, note 219.
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en appelle à de nouvelles "devises contractuelles" dont la plus en vogue est celle
dite de «solidarisme contractuel ». En effet, le recours au bien commun semble
autoriser l'intégration au contrat de certaines « valeurs relationnelles» telles que la
« loyauté », la «solidarité », la «fraternité»600, la «confiance»601 et la
« coopération »602 ce qui permettrait, par ailleurs, d'instaurer «un climat nouveau
[dans] les relations entre les parties, qui ne sont plus considérées comme
exclusivement guidées par leurs intérêts antagonistes respectifs »603. On reconnaît là
l'influence de la bonne foi qui devrait exprimer en quelque sorte de telles valeurs.
Un contractant de bonne foi serait alors celui qui agit avec de « la bonne volonté, la
loyauté, le souci de se dépenser au profit de son contractant, de collaborer avec lui,
de lui faciliter la tache, en un mot de l'aimer comme un frère 604». Ce glissement du
rapport contractuel d'un rapport conflictuel vers un rapport de coopération s'est
opéré notamment par la reconnaissance du concept de solidarisme contractuel qui
innove par le rejet de la conception classique basée sur une «vision individualiste et
égoïste »605 tout en adoptant une nouvelle vision plus coopérative et altruiste.
Appliquée aux contrats de longue durée et notamment au contrat de franchise,
cette «nouvelle figure contractuelle»606permet de mieux saisir et comprendre le
rapport contractuel en ce que les stipulations expresse des parties n'est pas à mê1l!e
de circonscrire convenablement leurs obligations réciproques dans la mesure où
celles-ci s'étalent dans le temps. Aussi, la coopération qui doit gouverner le rapport
contractuel doit permettre «la satisfaction d'un intérêt contractuel commun, d'un
animus cooperandi607 », qui pourrait justifier «une acception plus extensive de la
600 Denis MAZEAUD, « Loyauté, solidarité, fraternité: la nouvelle devise contractuelle? », dans
Mélanges en l'honneur de François TERRÉ, L'avenir du droit, Paris, Dalloz, PUF, Éditions du
jurisc1asseur, 1999.
601 G. RIPERT, op.cit., note 334, p. 94.
602 Y. PICOD, op.cit., note 582, p. 103 et suiv.
603 M.FONTAINE, «Les principes pour les contrats internationaux élaborés par Unidroit », RD/De,
1991 nO 1, p. 25.
604 Alain SERIAUX, Droit des obligations, 2e édition, PUF, Paris, 1998, p. 229.
605 D. MAZEAUD, loc.cit., note 600, p. 609.
606 P. LOKIEC, op. cit., note 332, p. 121 et suiv.
607 L. AMIEL-COSME, op.cit., note 95, p. 9
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notion de bonne foi »608 VOIre même «un devoir réciproque d'entraide et de
coordination qui dépasserait l'obligation de bonne foi »609. Le déséquilibre
contractuel est alors corrigé par le devoir de coopération qui doit dominer la relation
contractuelle entre le franchiseur et le franchisé. En tant qu'obligation implicite, le
devoir de coopération peut fonder le contrôle du juge à l'occasion d'un« contrat de
réseau », pour s'assurer, notamment, que le franchiseur n'a pas abusé de sa position
dominante, et qu'un équilibre a été quand même respecté. De la sorte, déséquilibre
contractuel et intérêt commun des parties peuvent se prévaloir d'être réconciliés
dans un contrat qui ne peut survivre qu'avec ces deux antagonistes.




Comme nous l'avons annoncé au début de notre étude qui porte sur «les
obligations du franchiseur: étude du droit civil et du guide d'UNIDRüIT sur les
accords internationaux de franchise principale », le rapport inégalitaire né de la
relation de franchise fait état d'un comportement opportuniste de la part du
franchiseur qui se trouve, potentiellement, enclin à exercer tout un pan d'abus au
détriment du franchisé. Dans ce cadre, on a pu relever que l'application de
l'approche civiliste à la relation de franchise arrive vite au bout de l'impasse en ce
qu'elle ne n'intègre pas suffisamment la réalité économique du franchisage.
Le recours aux notions de bonne foi, du raisonnable et de l'abus de droit offrent,
certes, un climat plus sécurisant, mais il n'en demeure pas moins qu'ils restent
incapables à garantir une protection convenable au franchisé dans la mesure où ces
solutions demeurent encore indifférentes vis à avis de certaines considérations
économiques du franchisage. « La réalité obligationnelle avec ses asymétries et ses
abus de pouvoir n'est saisie que a posteriori à travers un processus cognitif
insuffisant au moment de lajuridicisation de la relation »610.
Aussi, au terme de cette étude, il nous semble qu'on ne peut conclure sans
mettre en relief deux aspects fondamentaux intimement liés à notre sujet et
notamment en ce qui a trait à la protection de la partie la plus faible: le franchisé.
D'une part, l'apport de l'analyse économique de droit; et d'autre part, l'apport du
droit comparé et du droit uniforme.
D'abord, l'apport de l'analyse économique du droit imprègne dans une large
mesure le contrat de franchise. À ce titre, la vision classique du rôle du droit dans la
société contemporaine qui privilégie la protection de la partie la plus faible se voit
céder la place à une autre vision moins soucieuse des valeurs morales, voire plus
portée sur l'impératif d'assurer « l'efficacité économique» du contrat. L'influence
610 Jens ALBERTS, Contrat et réseau: lefranchisage comme exemple d'une régulation juridique
hybride, mémoire présenté à la faculté des études supérieures de l'Université de Laval, Université
de Laval, 1997, p. 5.
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de la vie des affaires sur le droit des contrats est tellement importante que les règles
de droit ne pouvaient que s'intéresser à leurs effets économiques. Selon les tenants
de ce «mouvement », la démarche doit procéder par l'adoption des règles les plus
« efficaces» sur le plan économique. Cependant, cette démarche «droit-
économie », principalement d'inspiration américaine, ne rend pas compte de la
spécificité de nos systèmes civilistes, d'où la difficulté d'y transposer telles qu'elles
des solutions qui seraient, par ailleurs, «pertinentes» dans un cadre de Common
law. Au surplus, cette démarche dénote d'une certaine amoralité dans sa conception
des rapports contractuels dont la plus significative est traduite par la « théorie de la
violation efficace» (efficient breach) qui enseigne qu'en présence d'un intérêt
économique, une partie est autorisée à manquer à ses obligations contractuelles sous
réserve d'indemniser l'autre partie. Il est évident, qu'une telle démarche est basée
sur une conception matérialiste du rapport contractuel détachée de toute règle
morale afférente au « respect de la parole donnée ». Loin de vouloir rejeter en bloc
ce mouvement d' «économie-droit », les jurisconsultes civilistes devraient
s'impliquer à rechercher des solutions plus adaptées à nos systèmes juridiques en
tenant compte des valeurs morales que nos droits entendent sauvegarder. Aussi,
« [... ] ici comme ailleurs on assiste à une percée de la morale dans le droit des
contrats internationaux ». C'est pourquoi, «dans le commerce international il va
falloir concilier la règle morale avec les très puissants intérêts économiques qui sont
. 611
enJeu» .
Ensuite, le droit comparé et le droit uniforme permettent de repenser la
conception du rapport contractuel en le remodelant dans un contexte plus protecteur
de la partie la plus faible tout en considérant l'intérêt économique de l'autre partie.
En premier lieu, le droit comparé procède par un rapprochement entre les
différentes solutions juridiques données à une situation particulière de droit, ce qui
est à même de favoriser l'éclosion de solutions harmonisées plus pertinentes.
Pensons, par exemple, au droit des obligations allemand qui préconise la notion
611 M. BEHAR-TOUCHAIS, « Morale et contrats internationaux », dans Morale et droit des
affaires, Montchrestien, 1996, p. 35, cité par S. DARMAISIN, op. cit., note 346, p. 367.
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d'incombance (Obliegenbeit) qui tout en étant proche de la notion d'obligation s'y
distingue nettement en ce qu'elle met à la charge d'un débiteur, en cas
d'inexécution, le devoir de se soumettre à certaines conséquences qui lui sont
préjudiciables sans pour autant permettre au créancier de procéder à une exécution
forcée. Cette solution semble pouvoir s'appliquer en matière de franchise, surtout
lorsqu'on songe aux divers cas où l'exécution forcée n'apporterait pas grande chose
au franchisé qui aurait déjà perdu énormément sur le plan économique et
notamment son investissement.
En second lieu, plus qu'une harmonisation, le droit uniforme recherche
l'unification des règles juridiques des différents droits nationaux ce qui permet, par
ailleurs, l'adoption de règles communes qui seraient inspirées des «meilleures
exemples» de la pratique et du droit international. C'est dans ce sens que s'insère le
« Guide d 'UNIDROIT sur les accords internationaux de franchise principale» qui
en appelle aux « meilleures pratiques» en matière de franchisage. Dans ce cadre, on
se rappellera que les solutions préconisées par le droit civil en matière de
franchisage ne permettent pas, à certains égards, la protection du franchisé, de sorte
que l'intérêt du travail d'unification d'UNIDROIT est, à ce titre, plus que
recommandable pour les opérateurs du commerce international612, voire même pour
les législateurs nationaux qui sont appelés à s'y inspirer pour pallier les
imperfections de leurs droits internes. Mais, au-delà de ce rôle, le « Guide» se veut
un instrument d'avant-garde pour « appréhender des questions qui sont déjà traitées
par les législations nationales mais qui revêtent une importance marquée dans le
domaine du franchisage» comme c'est notamment le cas en matière de propriété
intellectuelle613 .
En définitive, il nous sied d'affirmer avec Marcel Fontaine que «[l]a fin du
contrat maintes fois annoncée, n'a pas eu lieu »614. Malgré son imperfection, le droit
612 Guide sur les accords internationaux de fran chise principale, op.cit., note 10, voir
« Introduction », p. XXX.
613 Id, p. XXXII.
614 M.FONTAINE, loc.cit., note 460, p. 347.
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des contrats ne cesse de renaître de ses cendres et de se renouveler à travers le
pouvoir créateur du juge et l'inspiration de la doctrine. Dans cette optique, le droit
ne devrait pas pennettre «l'exploitation de la faiblesse "par" le contrat, et qu'il
appartient au législateur, puissance politique, d'empêcher les abus de la puissance
économique »615. Au demeurant, « le contrat n'est pas et ne doit pas être une oeuvre
de charité. [Il] repose avant tout, comme l'a souligné le doyen Carbonnier, sur un
antagonisme d'intérêts et doit pennettre tout simplement de faire de bonnes affaires.
S'il faut supprimer les manœuvres déloyales, il n'est pas nécessaire d'encourager le
sentimentalisme »616.
615 Gilbert PARLEANI, «Violence économique, vertus contractuelles, vices concurrentiels», dans
Mélanges en l'honneur de Yves GUYON, op.cit., note 491, p. 894.
616 P. DELBECQUE (note sous cassation), 2e civ., 19 juin 1996, defrénois 1996, p.1374, cité par P.
LOKlEC, op. cit., note 332, aux pages 113 et 114.
ANNEXES
RÈGLEMENT D'EXEMPTION GLOBALE POUR LES ACCORDS DE FRANCHISE
DU 22 DÉCEMBRE 1999
REGLEMENT (CE) N" 2790/1999 DE LA COMMISSION DU 22 DÉCEMBRE 1999 CONCERNANT L'APPLICATION
DE L'ARTICLE B1, PARAGRAPHE 3. DU TRAITÉ ADES CATÉGORIES D'ACCORDS VERTICAUX ET DE PRATIQUES
CONCERTÉES
(Texte présentant de l'intérêt pour l'EEE)
LA COMMiSSiON DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES,
vu le Traité instituant la Communauté européenne.
(1) JO 36 du 6 mars 1965, p. S3316S.
(2)JOL 148 du lSjuin 1999,p. 1.
(3) JO C 270 du 24 septembre 1999,
p.7.
vu le règlement n° 19165/CEE du Conseil du 2 mars 1965 concernant l'application de
l'article 85, paragraphe 3, du traité à des catégories d'accords et de pratiques concertées (7),
modifié en dernier lieu par le règlement (CE) n° 121511999(2), et notamment son article 1er,
après publication du projet de règlement(3),
après consultation du comité consultatif en matière d'ententes et de positions domi-
nantes,
considérant ce qui suit:
1. En vertu du règlement n° 191651CEE, la Commission est compétente pour appliquer,
par voie de règlement, l'article 81, paragraphe 3 (ex-article 85, paragraphe 3), du
traité à certaines catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées corres-
pondantes tombant sous le coup de l'article 81, paragraphe 1.
2. L'expérience acquise jusqu'à présent permet de définir une catégorie d'accords verti-
caux dont on peut considérer qu'ils remplissent normalement les conditions prévues
à l'article 81, paragraphe 3.
3. Cette catégorie comprend les accords verticaux pour l'achat ou la vente de biens ou
de services lorsque ces accords sont conclus entre entreprises non concurrentes, entre
certaines entreprises concurrentes ou par certaines associations de détaillants de
biens. Elle inclut aussi des accords verticaux contenant des dispositions accessoires sur
la cession ou l'utilisation de droits de propriété intellectuelie; pour l'application du
présent règlement, le terme accords verticaux comprend les pratiques concertées cor-
respondantes.
4." n'est pas nécessaire, pour l'application de l'article 81, paragraphe 3, par voie de
règlement, de définir les accords verticaux qui sont susceptibles de tomber sous le
coup de l'article 81, paragraphe 1. L'évaluation individuelie d'accords au titre de l'ar-
ticle 81, paragraphe 1, exige la prise en compte de plusieurs facteurs, en particulier
la structure de marché du côté de l'offre et de la demande.
5. Il Ya lieu de limiter le bénéfice de l'exemption par catégorie aux accords verticaux
dont on peut présumer avec suffisamment de certitude qu'ils remplissent les condi-
tions prévues à l'article 81, paragraphe 3.
6. Les accords verticaux relevant de la catégorie définie dans le présent règlement peu-
vent améliorer l'efficience économique à l'intérieur d'une chaÎne de production ou
de distribution grace à une meilleure coordination entre les entreprises participantes;
ils peuvent en particulier entra/ner une diminution des coûts de transaction et de dis-
tribution des parties et assurer un niveau optimal de leurs investissements et de leurs
ventes.
7. La probabilité que de tels gains d'efficience l'emportent sur les éventuels effets anti-
concurrentiels des restrictions contenues dans les accords verticaux dépend du pou-
voir de marché des entreprises concernées et, dès lors, du degré de concurrence des
autres fournisseurs de biens et de services que l'acheteur considère comme inter-
changeables ou substituables en raison de leurs caractéristiques, de leur prix et de
l'usage auquel ils sont destinés.
8. On peut présumer, lorsque la part que le fournisseur détient sur le marché pertinent
"' dép=, P" 30 %, q", I~ "00"" _,,,"' q"'~ oo""M"'"' P" œrt.,~
trictions ayant des effets anticoncurrentiels graves ont généralement pour effet
d'améliorer la production ou la distribution et de réserver aux consommateurs une
partie équitable du profit qui en résulte; dans le cas d'accords verticaux qui contien-
nent des obligations de fourniture exclusive, c'est la part de marché de l'acheteur
qu'il y a lieu de prendre en considération afin de déterminer l'effet global de ces
accords sur le marché.
9. Il n'est pas possible de présumer que, au-dessus du seuil de part de marché de 30 %,
les accords verticaux tombant sous le coup de l'article 81, paragraphe 1, entraïnent
en général des avantages objectifs de caractère et de taille de nature à compenser les
inconvénients que ces accords produisent sur la concurrence.
10. Le prèsent règlement ne doit pas exempter des accords verticaux contenant des res-
trictions qui ne sont pas indispensables pour atteindre les effets positifs mentionnés
ci-dessus; en particulier des accords verticaux contenant certains types de restric-
tions ayant des effets anticoncurrentiels graves, comme l'imposition d'un prix de
vente minimal ou d'un prix de vente fixe ou certains types de protection territoriale,
doivent être exclus du bénéfice de l'exemption par catégorie prévue par le présent
règlement, quelle que soit la part de marché des entreprises concernées.
11. Afin de garantir l'accès au marché pertinent ou de prévenir la collusion sur ce mar-
ché, l'exemption par catégorie doit être subordonnée à certaines conditions. A cette
fin, l'exemption des obligations de non-concurrence doit être limitée aux obliga-
tions qui ne dépassent pas une certaine durée; pour les mêmes raisons, toute obli-
gation directe ou indirecte, imposant aux membres d'un système de distribution
sélective de ne pas vendre des marques de fournisseurs concurrents déterminés doit
être exclue du bénéfice du présent règlement.
12. Le seuil de part de marché, l'exclusion de certains accords verticaux de l'exemption
prévue par le présent règlement ainsi que les conditions auxquelles il subordonne
l'exemption assurent en général que les accords auxquels s'applique l'exemption par
catégorie ne donneront pas la possibilité aux entreprises participantes d'éliminer la
concurrence pour une partie substantielle des produits en cause.
13.Dans des cas particuliers où les accords qui relèvent du présent règlement ont cepen-
dant des effets incompatibles avec l'article 81, paragraphe 3, la Commission peut
retirer le bénéfice de l'exemption par catégorie. Ceci peut en particulier se produire
lorsque l'acheteur a un pouvoir de marché important sur le marché en cause sur
lequel il revend les biens ou fournit les services ou lorsque des réseaux parallèles
d'accords verticaux produisent des effets similaires qui restreignent de manière
significative l'accès au marché en cause ou la concurrence sur ce marché; de tels
effets cumulatifs peuvent par exemple se produire dans les cas de distribution sélec-
tive ou d'obligations de non-concurrence.
14. Le règlement n° 19/65/CEE habilite les autorités compétentes des États membres à
retirer le bénéfice de l'exemption par catégorie aux accords verticaux ayant certains
effets incompatibles avec les conditions posées par l'article 81, paragraphe 3,
lorsque ces effets sont perceptibles sur l'ensemble ou une partie du territoire de ces
États membres, et que ce territoire présente les caractéristiques d'un marché géo-
graphique distinct; les États membres doivent s'assurer que l'exercice de ce pouvoir
de retrait ne porte pas préjudice à l'application uniforme, dans tout le marché com-
mun, des règles de concurrence communautaires et au plein effet des actes pris en
application de ces règles.
15. Pour renforcer le contrôle des réseaux parallèles d'accords verticaux qui ont des
effets restrictifs similaires et qui couvrent plus de 50 % d'un marché donné, la Com-
mission peut déclarer le présent règlement inapplicable à des accords verticaux
contenant des restrictions déterminées qui sont pratiquées sur le marché concerné,
restaurant ainsi la pleine application de l'article 81 à l'égard de ces accords.
16. Le présent règlement s'applique sans préjudice de l'application de l'article 82.
17. Conformément au principe de primauté du droit communautaire, aucune mesure
prise en application du droit national de la concurrence ne doit porter préjudice à
l'application uniforme des règles communautaires de concurrence sur le marché
commun et à l'effet utile de toute mesure prise en application de ces règles, y com-
pris le présent règlement,
A ARR~TÉ LE PRÉSENT RÈGLEMENT:
Article premier
Pour l'application du présent règlement:
a) des "entreprises concurrentes" sont des fournisseurs actuels ou potentiels sur le
même marché de produits; le marché de produits comprend les biens ou services
que l'acheteur considère comme interchangeables ou substituables avec les biens
ou services contractuels en raison de leurs caractéristiques, de leur prix et de
l'usage auquel ils sont destinés;
b) "obligation de non-concurrence" signifie toute obligation directe ou indirecte
interdisant à l'acheteur de fabriquer, d'acheter, de vendre ou de revendre des
biens ou des services qui sont en concurrence avec les biens ou les services contrac-
tuels, ou toute obligation directe ou indirecte imposant à l'acheteur d'acquérir
auprès du fournisseur ou d'une autre entreprise désignée par le fournisseur plus
de 80 % de ses achats annuels en biens ou en services contractuels et en biens et
en services substituables sur le marché pertinent, calculés sur la base de la valeur
des achats qu'il a effectués au cours de l'année civile précédente;
c) "obligation de fourniture exclusive" signifie toute obligation directe ou indirecte
imposant au fournisseur de ne vendre .les biens ou les services désignés dans l'ac-
cord qu'à un acheteur à l'intérieur de la Communauté en vue d'un usage déterminè
ou de la revente;
d)un "système de distribution sélective" est un système de distribution dans lequel le
fournisseur s'engage à vendre les biens ou les services contractuels, directement ou
indirectement, uniquement à des distributeurs sélectionnés sur la base de critères
définis, et dans lequel ces distributeurs s'engagent à ne pas vendre ces biens ou ces
services à des distributeurs non agréés;
e) les "droits de propriété intellectuelle" comprennent les droits de propriété indus-
trielle, les droits d'auteur et les droits voisins;
f) les "savoir-faire" signifie un ensemble secret, substantiel et identifié d'informations
pratiques non brevetées, résultant de l'expérience du fournisseur et testées par
celui-ci; dans ce contexte, "secret" signifie que le savoir-faire, dans son ensemble
ou dans la configuration et l'assemblage précis de ses composants, n'est pas géné-
ralement connu ou facilement accessible; "substantiel" signifie que le savoir-faire
doit inclure des informations indispensables pour l'acheteur aux fins de l'utilisa-
tion, de la vente ou de la revente des biens ou des services contractuels; "identifié"
signifie que le savoir-faire doit être décrit d'une façon suffisamment complète pour
permettre de vérifier qu'il remplit les conditions de secret et de substantialité;
g) par "acheteur", on entend: une entreprise qui, en vertu d'un accord tombant sous
le coup de l'article 81, paragraphe 1, du traité, vend des biens ou des services pour
le compte d'une autre entreprise.
Article 2
1. Conformément à l'article 81, paragraphe 3, du traité, et sous réserve des dispositions
du présent règlement, l'article 81, paragraphe 1, du traité est déclaré inapplicable
aux accords ou pratiques concertées qui sont conclus entre deux ou plus de deux
entreprises dont chacune opére, aux fins de l'accord, à un niveau différent de la
chaÎne de production ou de distribution, et qui concernent les conditions dans les-
quelles les parties peuvent acheter, vendre ou revendre certains biens ou services (ci-
après dénommés "accords verticaux").
La présente exemption s'applique dans la mesure où ces accords contiennent des res-
trictions de concurrence tombant sous le coup de l'article 81, paragraphe 1 (ci-après
dénommées "restrictions verticales").
2. L'exemption prévue au paragraphe 1 s'applique uniquement aux accords verticaux
conclus entre une association d'entreprises et ses membres, ou entre une telle
association et ses fournisseurs, si tous ses membres sont détaillants de biens et sous
réserve qu'aucun des membres individuels de cette association, conjointement avec
ses entreprises liées, ne réalise un chiffre d'affaires annuel total qui dépasse 50
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le présent règlement sans préjudice de l'application de l'article 81 aux accords
horizontaux conclus par les membres de l'association et aux décisions adoptées par
l'association.
3. L'exemption prévue au paragraphe 1 s'applique aux accords verticaux contenant des
dispositions concernant la cession à l'acheteur ou l'utilisation par l'acheteur de droits
de propriété intellectuelle à condition que ces dispositions ne constituent pas l'objet
principal de tels accords et qu'elles soient directement liées à l'utilisation, la vente ou
la revente de biens ou de services par l'acheteur ou ses clients. L'exemption s'applique
auxdites dispositions sous réserve qu'en relation avec les biens ou les services contrac-
tuels, elles ne comportent pas de restrictions de concurrence ayant un objet ou un
effet identique à celui de restrictions verticales non exemptées en vertu du présent
règlement.
4. L'exemption prévue au paragraphe 1 ne s'applique pas aux accords verticaux conclus
entre entreprises concurrentes; toutefois, l'exemption s'applique lorsque des entre-
prises concurrentes concluent entre elles un accord vertical non réciproque et que:
a) le chiffre d'affaires annuel total de l'acheteur ne dépasse pas 100 millions d'euros
ou que
b) le fournisseur est un producteur et un distributeur de biens alors que l'acheteur est
un distributeur qui ne fabrique pas des biens concurrents des biens contractuels ou
que
c) le fournisseur est un prestataire de services à plusieurs niveaux du commerce alors
que l'acheteur ne fournit pas de services concurrents au niveau du commerce où
il achète les services contractuels.
5. Le présent règlement ne s'applique pas aux accords verticaux faisant l'objet d'un
autre règlement d'exemption par catégorie.
Article 3
1. Sous réserve du paragraphe 2 du présent article, l'exemption prévue à l'article 2 s'ap-
plique à condition que la part du marché détenue par le fournisseur ne dépasse pas
30 % du marché pertinent sur lequel il vend les biens ou services contractuels.
2. Dans le cas d'accords verticaux contenant des obligations de fourniture exclusive,
l'exemption prévue à l'article 2 s'applique à condition que la part du marché détenue
par l'acheteur ne dépasse pas 30 % du marché pertinent sur lequel il achète les biens
ou les services contractuels.
Article 4
L'exemption prévue à l'article 2 ne s'applique pas aux accords verticaux qui, directe-
ment ou indirectement, isolément ou cumulés avec d'autres facteurs sous le contrôle
des parties, ont pour objet:
a) la restriction de la capacité de l'acheteur de déterminer son prix de vente, sans pré-
judice de la possibilité pour le fournisseur d'imposer un prix de vente maximal ou
de recommander un prix de vente, à condition que ces derniers n'équivalent pas à
un prix de vente fixe ou minimal à la suite d'une pression exercèe par l'une des par-
ties ou de mesures d'incitation prises par elle;
b) la restriction concernant le territoire dans lequel, ou la clientèle à laquelle, l'ache-
teur peut vendre les biens ou services contractuels, sauf:
-la restriction des ventes actives vers un territoire exclusif ou à une clientèle exclu-
sive réservés au fournisseur ou concédés par le fournisseur à un autre acheteur,
lorsqu'une telle restriction ne limite pas les ventes de la part des clients de l'ache-
teur,
-la restriction des ventes aux utilisateurs finals par un acheteur qui opère en tant
que grossiste sur le marché,
- la restriction des ventes par les membres d'un système de distribution sélective
aux distributeurs non agréés et
- la restriction de la capacité de l'acheteur de vendre des composants destinés à
l'incorporation à des clients qui pourraient utiliser ces composants pour la fabri-
cation de biens similaires à ceux produits par le fournisseur des composants;
c) la restriction des ventes actives ou des ventes passives aux utilisateurs finals par les
membres d'un système de distribution sélective qui opèrent en tant que détaillants
sur le marché, sans préjudice de la possibilité d'interdire à un membre du système
d'opérer à partir d'un lieu d'établissement non autorisé;
d) la restriction des livraisons croisées entre distributeurs à l'intérieur d'un système de
distribution sélective, y compris entre les distributeurs opérant à des stades différents
du commerce;
e) la restriction convenue entre un fournisseur de composants et un acheteur qui
incorpore ces composants lorsque le fournisseur est restreint dans la vente de ces
composants en tant que pièces détachées à des utilisateurs finals ou à des réparateurs
ou à d'autres prestataires de services qui n'ont pas été désignés par l'acheteur pour
la réparation ou l'entretien de ses biens.
Article 5
L'exemption prévue à l'article 2 ne s'applique à aucune des obligations suivantes conte-
nues dans des accords verticaux:
a) toute obligation directe ou indirecte de non-concurrence, dont la durée est indé-
terminée ou dépasse cinq ans; une obligation de non-concurrence tacitement renou-
velable au-delà d'une période de cinq ans doit être considérée comme ayant été
conclue pour une durée indéterminée; cette limitation de la durée à cinq ans n'est
toutefois pas applicable lorsque les biens ou services contractuels sont vendus par
l'acheteur à partir de locaux et de terrains dont le fournisseur est propriétaire ou que
le fournisseur loue à des tiers non liés à l'acheteur, à condition que la durée de ces
obligations de non-concurrence ne dépasse pas la période d'occupation des locaux et
des terrains par l'acheteur;
b) toute obligation directe ou indirecte interdisant à l'acheteur, à l'expiration de l'ac-
cord, de fabriquer, d'acheter, de vendre ou de revendre des biens ou des services, sauf
si cette obligation:
- concerne des biens ou des services qui sont en concurrence avec les biens ou ser-
vices contractuels et
- est limitée aux locaux et aux terrains à partir desquels l'acheteur a opéré pen-
dant la durée du contrat et
- est indispensable à la protection d'un savoir-faire transféré par le fournisseur à
l'acheteur,
à condition que la durée d'une telle obligation de non-concurrence soit limitée à un
an à compter de l'expiration de l'accord; la présente obligation ne porte pas atteinte
à la possibilité d'imposer, pour une durée indéterminée, une restriction à l'utilisation
et à la divulgation d'un savoir-faire qui n'est pas tombé dans le domaine public;
c) toute obligation directe ou indirecte imposée aux membres d'un système de dis-
tribution sélective de ne pas vendre des marques de fournisseurs concurrents déter-
minés.
Article 6
Conformément à l'article 7, paragraphe 1, du règlement n° 191651CEE, la Commission
peut retirer le bénéfice de l'application du présent règlement si e"e constate que, dans
un cas déterminé, des accords verticaux exemptés en vertu du présent règlement ont
cependant des effets qui sont incompatibles avec les conditions prévues par l'article 81,
paragraphe 3, du traité, en particulier lorsque l'accès au marché en cause, ou la concur-
rence sur celui-ci, est restreint de façon significative par l'effet cumulatif de réseaux
parallèles de restrictions verticales similaires pratiquées par des fournisseurs ou des
acheteurs concurrents.
Article 7
Lorsque, dans un cas déterminé, des accords verticaux auxquels l'exemption prévue à
l'article 2 s'applique produisent des effets incompatibles avec les conditions prévues par
l'article 81, paragraphe 3, du traité sur le territoire d'un État membre, ou sur une par-
tie de ce territoire, qui présente toutes les caractéristiques d'un marché géographique
distinct, l'autorité compétente de cet État membre peut retirer le bénéfice de l'appli-
cation du présent réglement sur ce territoire, dans les conditions prévues à l'article 6.
Article 8
1. Conformément à l'article 1er bis du règlement n° 191651CEE, la Commission peut
déclarer, par voie de règlement, lorsque des réseaux paraf/èles de restrictions verti-
cales similaires couvrent plus de 50 % d'un marché en cause, que le présent règlement
ne s'applique pas aux accords verticaux qui comportent des restrictions spécifiques
concernant ce marché.
2. Tout règlement adopté en vertu du paragraphe 1 ne s'applique qu'après au moins six
mois à compter de son adoption.
Article 9
1. La part de marché de 30 % prévue à l'article 3, paragraphe 1, est calculée sur la base
de la valeur des ventes, sur le marché, des biens ou des services contractuels ainsi que
des autres biens ou services vendus par le fournisseur que l'acheteur considère
comme interchangeables ou substituables en raison de leurs caractéristiques, de leur
prix et de l'usage auquel ils sont destinés; en l'absence de données relatives à la
valeur des ventes sur le marché, la détermination de la part de marché de l'entreprise
concernée peut s'effectuer sur la base d'estimations fondées sur d'autres informa-
tions fiables relatives au marché, y compris le volume des ventes sur celui-ci. Aux fins
de l'application de l'article 3, paragraphe 2, c'est respectivement la valeur des achats
sur le marché ou son estimation qui est utilisée pour calculer la part de marché.
2. Aux fins de l'application du seuil de part de marché prévu à l'article 3, les règles sui-
vantes s'appliquent:
a) la part de marché est calculée sur la base de données relatives à l'année civile pré-
cédente;
b) la part de marché inclut les biens ou les services fournis aux distributeurs intégrés
aux fins de la vente;
c) si la part de marché franchit le seuil de 30 %, mais ne dépasse pas 35 %, l'exemp-
tion prévue à l'article 2 continue à s'appliquer pendant deux années civiles consécu-
tives suivant l'année pendant laquelle le seuil a dépassé 30 %;
d) si la part de marché franchit le seuil de 30 % et dépasse le seuil de 35 %, l'exemp-
tion prévue par l'article 2 continue à s'appliquer pendant une année civile suivant
l'année pendant laquelle le niveau de 35% a été dépassé;
e) le bénéfice des points c) et d) ne peut pas ëtre combiné de manière à dépasser une
période de deux années civiles.
Article 10
1. Le calcul du chiffre d'affaires annuel total au sens de l'article 2, paragraphe 2, et de
l'article 2, paragraphe 4, résulte de l'addition du chiffre d'affaires, hors taxes et
autres redevances, réalisé au cours de l'exercice précédent par la partie concernée à
l'accord vertical et du chiffre d'affaires réalisé par les entreprises qui lui sont liées, en
ce qui concerne tous les biens et services. A cette fin, il n'est pas tenu compte des
transactions intervenues entre la partie à l'accord vertical et les entreprises qui lui
sont liées ni de celles qui sont intervenues entre ces dernières entreprises.
2. L'exemption prévue à l'article 2 reste applicable si, pendant une période de deux
exercices consécutifs, le seuil du chiffre d'affaires annuel total n'est pas dépassé de
plus de 10%.
(4) JO L 173 du 30.6.1983, p. 1.
(S) JO L 173 du 30.6.1983, p. S.
(6) JO L 3S9 du 28.12.1988, p. 46.
Article 11
1. Pour l'application du présent règlement, les termes "entreprise", "fournisseur" et
"acheteur" comprennent leurs entreprises liées respectives.
2. Sont considérées comme entreprises liées:
a) les entreprises dans lesquelles une partie à l'accord dispose directement ou indi-
rectement
- de plus de la moitié des droits de vote ou
- du pouvoir de designer plus de la moitié des membres du conseil de surveillance
ou du conseil d'administration ou des organes représentant légalement l'entre-
prise, ou
- du droit de gérer les affaires de l'entreprise;
b) les entreprises qui disposent directement ou indirectement dans une entreprise
partie à l'accord des droits ou des pouvoirs énumérés au point a);
c) les entreprises dans lesquelles une entreprise visée au point b) dispose directement
ou indirectement des droits ou des pouvoirs énumérés au point a);
d) les entreprises dans lesquelles une entreprise partie à l'accord et une ou plusieurs
des entreprises visées aux points a), b) ou c) ou dans lesquelles deux ou plusieurs de
ces dernières entreprises disposent ensemble des droits ou des pouvoirs énumérés au
point a);
e) les entreprises dans lesquelles des droits ou des pouvoirs énumérés au point a)sont
détenus conjointement par:
- des parties à l'accord ou leurs entreprises liées respectives visées aux points a) à
d) ou
- une ou plusieurs des parties à l'accord ou une ou plusieurs de leurs entreprises
liées visées aux points a) à d) et une ou plusieurs parties tierces.
3. Aux fins de l'application de l'article 3, la part de marché détenue par les entreprises
visées au paragraphe 2, point el, du présent article doit être imputée à parts égales à
chaque entreprise disposant des droits ou des pouvoirs énumérés au paragraphe 2,
point a).
Article 12
1. Les exemptions prévues par les règlements (CEE) n° 1983183(4), (CEE) n° 1984183(S) et
(CEE) n04087188 (6) de la Commission continuent de s'appliquer jusqu'au 31 mai 2006.
2. L'interdiction énoncée à l'article 81, paragraphe 1, du traité ne s'applique pas, pen-
dant la période du 1er juin 2000 au 31 décembre 2001, aux accords déjà en vigueur
au 31 mai 2000 qui ne remplissent pas les conditions d'exemption prévues par le pré-
sent règlement, mais qui remplissent les conditions d'exemption prévues par les
règlements (CEE) n° 1983/83, (CEE) n° 1984/83 ou (CEE) n04087188.
Article 13
Le présent règlement entre en vigueur le 1er janvier 2000.
Il est applicable à partir du 1er juin 2000, à l'exception de l'article 12, paragraphe 1, qui
est applicable à partir du 1er janvier 2000.
Le présent règlement expire le 31 mai 2010.
Le présent règlement est obligatoire dans tous ses éléments et directement applicable
dans tout État membre.
Fait à Bruxelles, le 22 décembre 1999.
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